9. LOS MODOS DE CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS EN EL EXTERIOR

9.1 La utilización de las Sociedades Comerciales uruguayas para el lavado de activos.

A partir de fines de los años 80 las sociedades comerciales uruguayas se han hecho crecientemente presentes en la agenda de los delitos comerciales. Particularmente esto se ha incrementado en lo que tiene que ver con lavado de activos producto de la evasión impositiva, del narcolavado y del fruto de la corrupción política.

Mientras en Uruguay la producción casi industrial de diferentes figuras jurídicas favorecedoras del lavado de dinero -por ejemplo, la Auditoria Interna de la Nación en Uruguay comprobó en 1999 que se habían creado durante el año 4374 SAFIs (una de las modalidades off shore uruguayas) contra 2310 sociedades anónimas domésticas- los gobiernos de la región y los organismos internacionales han criticado abiertamente la política uruguaya al respecto. Es así que el organismo internacional GAFI -que supervisa los controles nacionales contra el lavado de activos- en junio de 2000 puso a Uruguay como uno de los cinco países que debían ser particularmente puestos bajo la lupa. La resolución oficial del GAFI 2000 encomendó a Italia la confección de un informe profundo sobre la política de producción de figuras comerciales uruguayas. Como se sabe, cuando un país es sancionado por GAFI pierde toda posibilidad de obtener créditos internacionales. El proceso de vigilancia sobre Uruguay -pese a que este país aprobó, apresuradamente al comienzo del actual año legislativo, una ley anti-lavado- verá sus instancias más decisivas durante el segundo semestre de 2001. El GAFI no ha hecho otra cosa que recoger las críticas que regularmente realiza la Receita Federal brasileña, la que acusa a Uruguay de ser el nicho financiero preferido de sus evasores fiscales.

La crónica empírica de los casos más recientes del lavado se han protegido en sociedades uruguayas. Un somero repaso permite recordar que el lavado sucesivo en el Cono Sur de los activos de los Carteles de Medellín, de Cali y de Juárez han recurrido a las figuras jurídicas uruguayas. Así, ya en los años 1988 y 1989, desde un cambio en la Av. 18 de Julio de Montevideo -Cambio Italia, Letras S.A.- lavó 500 millones de dólares.

La compra de propiedades inmobiliarias que blanqueaban la situación se realizó a través de sociedades anónimas como Airenor, Maramingo, Marytengo, Debelino, Lakevillen y Dukesne, sociedades que luego se probó eran sociedades “fantasma” vinculadas al mismo grupo cuya principal empresa era la propia Airenor. El responsable de Cambio Italia purga 505 años de cárcel en el Estado de Colorado. También le pertenecían Vindos, Atrelín, Dandonil, Sinel.

Ramón Puentes Patiño lavó desde la ciudad de Punta del Este, en los dos años siguientes los dineros procedentes del cartel de Cali. En la agenda del narcotraficante se encontraron evidencias que pusieron en cuestión a jerarquías argentinas.

La “operación Casablanca” puso al desnudo que sociedades uruguayas como Tamilur S. A. -que pagaba las cuentas de los campos de Amado Carrillo Fuentes en Argentina-, Sasur, Idafal, Larinur, Autum, Biesatur y otras, servían al lavado del Cartel de Juárez. La propia viuda de Pablo Escobar reside en Argentina pero protegía su dinero en sociedades anónimas que giraban en torno a Galestar.

En el campo de la corrupción política, la caída del Presidente Collor y de su amigo PC Farías demostró que la financiera uruguaya Alfa Trading centralizaba una organización que se ramificaba en San Pablo, Panamá y Buenos Aires

El reciente caso argentino que puso en cuestión las actividades del Citibank y del banco República, se apoya en la actividad de cientos de sociedades financieras off shore. (Ver cuadro que revela que la mayoría de las sociedades con que operaba el Federal Bank eran uruguayas).

9.1.1. Gráficos adjuntos (ver anexo)

9.2. El marco jurídico uruguayo.

La vieja ley de “sociedades de inversión” (SAFI) promulgada en 1948 (ley 11073) establece que las sociedades off shore uruguayas paguen como único impuesto un 3 por mil de Patrimonio neto. Todo se basa, luego, en que el Estado uruguayo jamás ha controlado los balances anuales. Puestas las SAFIs en cuestión, la ley aprobada el 25 de enero de 2001 con el Nº 17292 modifica en su artículo 65 modifica la ley de Zonas Francas (15921, del 17/12/87) de manera que elimina la exigencia de presentar cualquier documentación impositiva a los usuarios off shore de Zonas Francas. Ya comienzan a comercializarse en zonas francas de Montevideo SAZF (sociedades anónimas de Zona Franca).

La permisividad del sistema uruguayo ha permitido, como se verá en el cuadro adjunto, que todo el tema que es objeto de la Comisión Especial Investigadora sobre Hechos Ilícitos vinculados con el Lavado de Dinero, se apoye en la ingeniería jurídica uruguaya y sus estímulos que -al aunar “paraíso fiscal” con rígido secreto bancario- vienen a promover la protección de los ilícitos regionales en territorio uruguayo.

9.3. Análisis casuístico de la operativa  jurídico uruguaya

La Comisión está en posesión de documentación que explica acabadamente los diferentes procedimientos que instalan en la vida económica argentina la ingeniería jurídica argentina de modo de propiciar la evasión impositiva y otros modos de lavado de dinero.

Básicamente se han identificado tres modos operativos. Los que se denominan a los efectos de este informe los modelos «Lublinerman», «De Posadas » y « Etcheverrito ».

El primero es el que ha difundido claramente el Estudio juridico y contable del Cr. Lublinerman (uruguayo). Dicho profesional confecciona sociedades anónimas desde 1955 y -una vez prontas las sociedades anónimas- las vende. La comercialización de sociedades anónimas en su país suele no vincular a quien confecciona la sociedad anónima con lo que ocurra con la actividad de la misma una vez que ha cambiado el Directorio de la sociedad anónima vendida. La situación se hace más compleja cuando dicho estudio -que se toma usualmente como paradigmático de este primer tipo de operativa que analizamos- instala su sucursal en Buenos Aires. La documentación analizada prueba dos aspectos perniciosos de la actividad de Lublinerman en Buenos Aires. En primer término, el Estudio no se desprende de la vinculación con el comprador de la sociedad anónima puesto que se dedica usualmente a brindar el servicio de liquidación fiscal en Uruguay. En segundo lugar, el tenor de la documentación reservada en posesión de la Comisión demuestra que la actividad de este tipo de sucursal en Argentina de Estudio jurídico contable uruguayo deriva en asesorar para la evasión de impuestos y otras modalidades de lavado de dinero. El informe definitivo de la Comisión puede abundar en respuestas que dichos Estudios brindan a los consultantes argentinos, respuestas que constituyen prototipos de tecnología de lavado.

La segunda operativa es la que ha optimizado en Uruguay el Estudio Posadas, Posadas y Vecino. En dicha modalidad lo que prima en la oferta del mencionado Estudio, y de otros similares, es la oferta de « SAFIs », esto es de sociedades financieras de inversión, sociedades off shore que en la práctica carecen de control fiscal, la tasa impositiva es tremendamente baja, y permite fáciles modalidades de ocultamiento de las personas de los accionistas. Combinado este instrumento propio de paraíso fiscal con el riguroso secreto bancario uruguayo, uno de los más rígidos del mundo, es claro que el mecanismo opera como una cobertura del lavado de dinero argentino. El caso que estudia esta Comisión permite evaluar cabalmente como más de un centenar de SAFIs operadas por el Federal Bank y el American Exchange Bank pueden montar una gigante red de lavado de dinero. Es claro que la SAFIs -a diferencia de las sociedades anónimas uruguayas- son confeccionadas a medida cliente y son administradas por el Estudio confeccionador de las mismas, lo que ha puesto en debate desde hace ya algunos años la eventual ilegalidad en la que incurriría el Estudio administrador de la sociedad y aún planificador e ingeniero de su actividad. La prensa argentina ya ha cuestionado numerosas veces al Estudio Posadas, Posadas y Vecino, arquetípico de una actividad que lesiona a las economías paradojalmente asociadas al Uruguay.

La tercera operativa que ha detectado esta Comisión es no ya el abuso de la Sociedad Anónima (primera operativa), el abuso de las SAFIs (segunda operativa), sino el expertizaje en ocultamiento de los propietarios de las SAFIs mediante la producción industrial de sociedades dirigidas por testaferros. La investigación detectó en empresas como Daforel y Delbote -y otras que usan como plataforma al mismo Estudio Contable uruguayo y al mismo testaferro y que aparecen vinculadas a la actividad del Federal Bank, como se podrá apreciar en el cuadro antes presentado- son presididas por claros testaferros que encubren a la perfección circuitos de lavado.

Dos casos claros del Estudio de Juan Alberto Etcheverrito muestran como son designadas a cargo de las empresas ciudadanos que claramente no cumplen esa función. Daforel y Delbote son presididas por Angela Chiodi, nacida el 6 de octubre de 1910, incapacitada a los 83 años en 1993, y fallecida en 1998. La Comisión ha logrado obtener a modo de ejemplo las 60 empresas que Angela Chiodi resolvió fundar cuando a los 81 años resolvió hacerse empresaria. Actividad en la persistió pese a estar incapacitada mentalmente durante 5 años, pues fundaba empresas hasta diciembre de 1998.

Presentándose como personal en el mismo Estudio, dando frecuentemente el mismo domicilio que Angela Chiodi, aparece a cargo de más de 120 empresas otra funcionaria de Juan Alberto Etcheverrito llamada Angela Díaz. Dicha funcionaria es, además, hermana de un socio de Etcheverrito que se desempeñó como Director Nacional de la DGI uruguaya durante la administración del Presidente Sanguinetti.

Se presentan a continuación los nombres de las sociedades armadas en torno a ambas personas, claros ejemplos de testaferrismo al servicio del ocultamiento de las identidades lavadoras de dinero.

Costa Rica

COMEX PRESUPUESTA 1.350 MILLONES DE COLONES PARA ARBITRAJES INTERNACIONALES EN 2008

Jueves, Noviembre 01, 2007

Casi un 40% del presupuesto del Ministerio de Comercio Exterior para el año 2008, esta constituido por partidas destinadas a la atención eventual de los arbitrajes internacionales que se derivan de los tratados comerciales y de inversión en los que participa Costa Rica, denunció el diputado José Merino.

Al iniciarse la discusión del Presupuesto de la República para el año 2008 en el plenario de la Asamblea Legislativa, el representante del Frente Amplio indicó que el presupuesto asignado a COMEX alcanza la suma de 4.129 millones de colones, y que de esta cantidad se dedicarán 1.539 millones de colones a partidas que tienen que ver con los juicios a que se puede ver sometido el país, como resultado de la incorporación a los tratados de libre comercio y de inversión.

La Contraloría General de la República, dijo el Diputado Merino, ha resaltado que el mayor gasto de COMEX se encuentra en la partida de Servicios, que pasa de 613,9 millones de colones en el 2007 a 2.044 millones de colonesen el 2008. Este aumento se explica, continuó, por la incorporación de la subpartida de “Servicios Jurídicos” por la suma de 1.350 millones de colones, para el pago de “honorarios de asesores jurídicos expertos en comercio e inversión internacional”, con el supuesto fin de “defender los intereses comerciales del país” en el marco de los tratados de comercio e inversión vigentes.

A esa cantidad indicada de 1.350 millones de colones se sumaría otra transferencia por la suma de 189 millones de colones para el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), a fin de pagar el costo de arbitrajes, gastos administrativos y procesales de las solicitudes de arbitraje que se presentan en contra de nuestro país.

Finalmente comentó el Diputado Merino que debe tomarse en cuenta que estas millonarias sumas son nada más para los gastos jurídicos y administrativos, y que si Costa Rica pierde en esos arbitrajes, las cantidades que tendrá que cancelar toda la ciudadanía a las grandes transnacionales, será exorbitante.

Comunicado de Prensa, 1 de noviembre de 2007

Asamblea Legislativa de Costa Rica

Diputado José Merino del Río

Partido Frente Amplio

costa rica

Tarifas de Arbitraje en Santiago de Chile

Tarifas

Las tarifas indicadas a continuación por concepto de honorarios de los árbitros y tasa administrativa del CAM Santiago entraron en vigor a partir del 1° de junio de 2006 y rigen para todos los arbitrajes internacionales que se inicien en o con posterioridad a dicha fecha, sin perjuicio de la versión del Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional a la cual dichos arbitrajes se encuentren sometidos.

Honorarios de los árbitros

CANTIDAD EN DISPUTA

Honorarios Árbitros Internacionales

En Dólares

US

$

Mínimo

Máximo

 Hasta 50,000

US$ 2500

17 %

 desde 50,001 a 100,000

2,00%

8,250%

 desde 100,001 a 500,000

1,00%

4,125%

 desde 500,001 a 1,000,000

0,75%

2,625%

 desde 1,000,001 a 2,000,000

0,50%

2,063%

 desde 2,000,001 a 5,000,000

0,25%

0,840%

 desde 5,000,001 a 10,000,000

0,10%

0,462%

 desde 10,000,001 a 50,000,000

0,05%

0,145%

 desde 50,000,001 a 80,000,000

0,03%

0,102%

 desde 80,000,001 a 100,000,000

0,02%

0,084%

 sobre 100,000,000

0,01%

0,042%

NOTA: La base para el cálculo de los tramos es la cuantía del asunto disputado. Los tramos son marginales y por lo tanto se suman

La tabla antes señalada se aplicará en el caso de un tribunal arbitral internacional integrado por un solo árbitro. En caso que el referido tribunal arbitral internacional esté compuesto por tres árbitros, los valores del arancel precedente se podrán incrementar en un monto que no exceda el triple del honorario de un árbitro. 

El tribunal arbitral fijará sus honorarios dentro de los márgenes resultantes de la aplicación de la tabla que antecede, los que deberán ser sometidos por éste, en cualquier etapa del procedimiento arbitral, a la aprobación del CAM Santiago, organismo este último que tendrá en consideración, para decidir al respecto y, cuando fuere procedente, antecedentes tales como el tiempo estimado del juicio arbitral, su grado de complejidad, la eficiencia en su tramitación y demás circunstancias relevantes del juicio. 

Cuando la cuantía del asunto contencioso no aparezca suficientemente esclarecida por los antecedentes proporcionados por las partes al tribunal arbitral, será éste quien deberá decidir acerca del monto en disputa. Luego de determinada la cuantía, el tribunal arbitral procederá a fijar los honorarios que correspondan de acuerdo con la tabla precedente, los que deberán ser sometidos por éste a la aprobación del CAM Santiago, de acuerdo a lo previsto en el párrafo anterior. 

Los honorarios arbitrales, resultantes de la aplicación de la tabla precedente, comprenden los impuestos y tasas a los que los árbitros se vean afectos. 

Tasa de administración de arbitraje del CAM Santiago

Cantidad en Disputa

Tasa Administración CAM

Santiago

En Dólares

US

$

 Hasta 50.000

US$ 2500

 desde 50.001 a 100.000

1,75%

 desde 100.001 a 500.000

0,85%

 desde 500.001 a 1.000.000

0,58%

 desde 1.000.001 a 2.000.000

0,35%

 desde 2.000.001 a 5.000.000

0,15%

 desde 5.000.001 a 10.000.000

0,10%

 desde 10.000.001 a 50.000.000

0,04%

 desde 50.000.001 a 80.000.000

0,03%

 sobre 80.000.000

US$ 45.650

La base para el cálculo de la tasa administrativa del CAM Santiago es la cuantía del asunto en litigio. Los tramos de la tabla precedente son progresivos, por lo cual, la tasa resultante de cada tramo, por aplicación de dicha tabla, se debe sumar a la cantidad resultante de los tramos anteriores y así sucesivamente, en caso que ello procediere, debido a la cantidad en disputa. 

Para el cálculo de la tasa de administración que cobra el CAM Santiago por los arbitrajes internacionales, se utilizará la tabla precedente, con un mínimo de US$ 2.500. Al momento de solicitar el inicio de un arbitraje internacional, el solicitante deberá abonar al CAM Santiago, por concepto de tasa administrativa, US$ 2.500 o su equivalente en pesos chilenos al día de pago. Sin este abono no se dará curso al arbitraje internacional. Esta cantidad no será reembolsable, pero sí imputable a la tasa de administración final. 

Los gastos y costas del arbitraje internacional no están comprendidos en las tarifas por honorarios del tribunal arbitral internacional ni en la tasa de administración del CAM Santiago. Se aplicarán a estos gastos y costas las reglas pertinentes que se encuentren establecidas en el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del CAM Santiago, aplicable al arbitraje respectivo. El tribunal arbitral y el CAM Santiago tendrán la facultad de solicitar a las partes, durante la marcha del arbitraje, a título de provisión de fondos para atender los gastos, honorarios y tasa administrativa, la cantidad que consideren pertinente, teniendo en cuenta las tarifas de honorarios y de tasa administrativa correspondiente. 

Tarifas Aplicables a Solicitudes de Nombramiento de Árbitros Internacionales

En caso de que se solicite al CAM Santiago la designación de uno o más árbitros internacionales para un arbitraje internacional no sometido al reglamento ni a la administración del Centro, la parte solicitante deberá adjuntar a dicha solicitud, un pago de US$2.500 por concepto de tasa única no reembolsable para la designación de cada árbitro.

Esta tasa incluye el procedimiento de nombramiento así como el de designación de sustituto para el caso de eventuales recusaciones.

Forma de pago 

Los pagos por concepto de tasa de administración del CAM Santiago pueden efectuarse bajo las siguientes modalidades:

ºMediante cheque extendido a nombre de Cámara de Comercio de Santiago A.G.

ºMediante transferencia a la siguiente cuenta bancaria:

Datos Cuenta Dólar:

Beneficiario: CÁMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

Nombre del Banco: BANCO DE CHILE

Dirección del Banco: AHUMADA #251, PISO 2, SANTIAGO, CHILE

Swift o código: BCHICLRM

Número de Cuenta Corriente: 5000-17494-01

Instrucción Especial o Glosa: ARBITRAJE INTERNACIONAL

  Una vez realizado el depósito, se debe enviar copia de la boleta o comprobante electrónico de depósito a camsantiago@ccs.cl o al fax 56-2-6333395, haciendo expresa mención de la persona natural o jurídica que realizó el pago.

La tasa administrativa inicial no es reembolsable pero sí se abona a la tasa administrativa final que resulte de aplicar las tarifas de arbitraje internacional del CAM Santiago

English

Fees

CAM

Santiago

International Commercial Arbitration Administration Fee

AMOUNT IN DISPUTE

Fees of International

Arbitrators

US Dollars

 Minimum

Maximum

 Up to 50,000

US$ 2500

17 %

 from 50,001 to 100,000

2,00%

8,250%

 from 100,001 to 500,000

1,00%

4,125%

 from 500,001 to 1,000,000

0,75%

2,625%

 from 1,000,001 to 2,000,000

0,50%

2,063%

 from 2,000,001 to 5,000,000

0,25%

0,840%

 from 5,000,001 to 10,000,000

0,10%

0,462%

 from 10,000,001 to 50,000,000

0,05%

0,145%

 from 50,000,001 to 80,000,000

0,03%

0,102%

 from 80,000,001 to 100,000,000

0,02%

0,084%

 above 100,000,000

0,01%

0,042%

Note: The amount in dispute is the basis for calculation of the arbitration fees. The segments in the above table are progressive. Hence, the fee resulting per segment under this table must be added to the fee(s) resulting from the previous segments, and so on, if pertinent, given the amount in dispute.  

The above table will be used to calculate the administration fee charged by CAM Santiago for international arbitration, the minimum being US$ 2,500. The sum of US$ 2,500, or the equivalent in Chilean pesos on the day of payment, must be paid to CAM Santiago by way of administrative fee upon submitting the request for international arbitration. No international arbitration will be processed without this payment. This sum will be non-reimbursable and it will be credited toward the final administration fee.

Checks used to make payment of the CAM Santiago administration fee should be drawn in the name of Cámara de Comercio de

Santiago

. Bank wire transfers of fees must be made according to the instructions in the Fee Section at www.camsantiago.com. Instructions may also be requested by calling (56 2) 360-7015 or by e-mail to camsantiago@ccs.cl.

The costs and expenses of international arbitration are not included in the fees of the arbitral tribunal or in the administration fee of CAM Santiago. Those costs and expenses will be subject to the pertinent rules set down in the Rules of International Commercial Arbitration of CAM Santiago applicable to the respective arbitration.

The arbitral tribunal and CAM Santiago will have the authority to request that the parties furnish the sum they deem pertinent during the arbitration to defray expenses, fees and the administrative fee, taking into account the arbitrators’ fees and administrative fee.

Fees for Requests for the Appointment of International Arbitrators

A non-reimbursable fee of US$ 2,500 will be charged for the appointment of one or more international arbitrators requested from CAM Santiago in arbitration that will not abide by the Center’s Rules or be administrated by the Center. The fee payment must be furnished with the request.

This fee includes the procedure for appointment of the regular arbitrator and any substitute, should there be a recusation.

The arbitrators’ fees, administrative fee of CAM Santiago and arbitrator appointment fee will enter into effect on June 1, 2006 and apply to all international arbitration commencing on or after that date, regardless of the version of rules applicable to the arbitration.

The party filing a request for international arbitration by CAM Santiago should pay US$2,500 (two thousand five hundred U.S. dollars) for the CAM Santiago administrative fee. It can be paid in the following ways:

by check in the name of Camara de Comercio de Santiago A.G.

by wire transfer to the bank account indicated below:

Dollar Account:

in the name of: CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

Bank: Banco de Chile

Bank Address: Ahumada 251, 2nd Floor,

Santiago, Chile

Swift Code: BCHICLRM

Current Account Number: 5000-17494-01

Special Instruction or Legend: INTERNATIONAL ARBITRATION

Once the deposit has been made, a copy must be sent of the bill or electronic deposit slip to camsantiago@ccs.cl or to fax 56-2-6333395, mentioning in particular the natural or juristic person who made the payment.

The initial administrative fee is non-reimbursable, but it will be credited towards the final administrative fee payable according to the international arbitration fees of CAM Santiago.

LA TUTELA JUDICIAL CONSTITUCIONAL Y

EL ARBITRAJE

Dr. Ernesto Salcedo Verduga

ACUDIR AL ARBITRAJE NO SIGNIFICA RENUNCIA DE LAS PARTES A SU DERECHO CONSTITUCIONAL DE UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Muchas personas piensan que siendo la jurisdicción1 una expresión de la soberanía del Estado, el acceso a una tutela judicial efectiva consagrada como garantía fundamental del ciudadano en la Constitución Política sólo se la consigue a través de los órganos especialmente instituidos de la Función Judicial y que dicha garantía constitucional no cubre las resolu-ciones adoptadas por la justicia particular otorgada por los árbitros.

¡Nada más errado!

La Constitución Política del Estado ecuatoriano da un reconocimiento expreso al arbitraje como método alterno a la justicia estatal para resolver controversias interpartes, al expresar en el artículo 191: “Se reconocerán el arbraje, la mediación y otros procedimientos alternaivos para la resolución de conflictos, con sujeción a la ley”. it t

Hoy en día, en el Ecuador, el ejercicio de la potestad jurisdiccional, esto es, “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, no corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales determinados por las leyes según las normas de competencia y de procedimiento que estas establecen. También los árbitros administran justicia.

 “La jurisdicción, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces establecidos por las leyes” (artículo 1 del Código de Procedimiento Civil)

Para regular el arbitraje, los legisladores –dentro de un Estado democrático como el nuestro – han debido fundamentarse en el respeto de determinados valores superiores del ordenamiento jurídico, como son la libertad y la igualdad, obligando a los poderes públicos a respetar dichos principios y a promover las condiciones necesarias para que ellos no sean palabras líricas y románticas sino que se conviertan en realidad así como a facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, social, económica y cultural de cada nación.

Estos principios –la liberad y la igualdad- consagrados como derechos fundamentales por la Constitución Política en los numerales 3 y 4 del artículo 23, permiten a los ciudadanos no solamente disponer y gozar de ellos, sino también elegir la forma en que pueden restablecerlos en caso de que los mismos se vean perturbados, lo cual significa que el ciudadano que se ve lesionado en sus derechos subjetivos puede exigir la plena satisfacción o resarcimiento de sus intereses, no sólo a través del acceso directo a la justicia estatal sino también acudiendo a los mecanismos extrajudiciales o alternativos de solución de conflictos, como son el arbitraje y la mediación u otros sistemas alternativos equivalentes con base en la autonomía de la voluntad que, a su vez, es un principio, igualmente protegido por la Carta Fundamental. Acceder a la justicia, significa entonces, acceder al derecho a obtener la tutela judicial que la Constitución consagra en el numeral 17 de su artículo 24, que expresa: “Toda persona tendrá derecho a acceder a los órganos judicaes y a obtener de ellos la tutela efectiva, mparcial y expeda de sus derechos eintereses, sn que en caso alguno quede en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judciales será sancionado por la ley”.

Por lo tanto, al contrario de lo que muchas personas podrían suponer, suscribir o aceptar un convenio de arbitraje no implica renuncia de las partes a su derecho fundamental de tutela judicial consagrado en la Constitución Política.

En efecto, el llamado derecho a la tutela judicial establecido en el citado artículo 24, es un concepto que abarca no solo la protección de los derechos ciudadanos determinados en la misma Carta Política y en las demás leyes nacionales a través del método tradicional de acudir a los jueces ordinarios, sino que también incluye el derecho de todo ciudadano a buscar esa misma

LA TUTELA JUDICIAL CONSTITUCIONAL Y EL ARBITRAJE 

Protección o tutela mediante los sistemas alternativos que nos proporciona la justicia privada. Ambos casos, –el acceso a la justicia común o a la justicia privada- son amparados por la Carta Fundamental. La primera nota del derecho a la tutela judicial consiste precisamente en la libre facultad que tiene el demandante en un proceso arbitral para incoar la acción pertinente y someter al demandado a los efectos del mismo.

II

EL ARBITRAJE: MECANISMO IDONEO QUE PERMITE EL ACCESO A LA JUSTICIA Y A UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La doctrina constitucional reconoce al arbitraje como un equivalente jurisdiccional mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdicción común, esto es, la obtención de una resolución al conflicto a través de la emisión de un laudo que tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y que se ejecutará del mismo modo que las sentencias de última instancia, siguiendo la vía de apremio2. Estas decisiones arbitrales se encuentran revestidas de autorictas, por imperativo de la ley; y sólo carecen del imperium necesario para ejecutar forzosamente lo que resuelven, que las leyes vigentes reservan a los jueces y tribunales ordinarios.

Tres son los elementos que la doctrina atribuye al arbitraje para considerarlo como mecanismo idóneo para permitir el acceso a la justicia y a la tutela constitucional de los derechos ciudadanos: 1.- La de ser un método heterocompositivo; 2.- El reconocimiento del Estado a la autonomía de la voluntad de las partes; y, 3.- El hecho innegable de que la solución al conflicto a través del arbitraje sólo se produce mediante un adecuado procedimiento legal.

Analicemos brevemente cada uno de estos elementos:

1.- El arbitraje es un método heterocomposivo porque un tercero independiente y neutral en relación a las partes resuelve la controversia, al igual que como sucede frente a la justicia ordinaria. La diferencia está en que en el arbitraje, las partes dotan de poder jurisdiccional al árbitro con base en la autonomía de la voluntad, en cambio que el sistema

Artículo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediación.

1.-Heterocompositivo de intereses que se impone por la vía de la juris-dicción estatal surge directamente del poder soberano del Estado como derecho fundamental para proteger o tutelar los intereses subjetivos de las partes cuando entran en discordia, pero no olvidemos que el principio de la autonomía de la voluntad sobre la base de la libertad negocial de los ciudadanos se encuentra también protegido por el Derecho Consti-tucional (artículo 23, numeral 18 de la Constitución Política).

Mientras que en la jurisdicción ordinaria el proceso se presenta como parte inherente a ella (no puede haber jurisdicción sin proceso, ni viceversa), en el arbitraje su utilización sigue siendo una alternativa, una opción a escoger por los litigantes. Pero en todo caso, no debemos entender al arbitraje como un simple medio de exclusión de la jurisdicción estatal, sino que debe ser observado desde el punto de vista de su función hete-rocompositiva expresada a través de un proceso alternativo al impartido por la Función Judicial, pero por cuyo conducto las partes llegan también a obtener la tutela judicial efectiva y expedita de sus derechos.

2.- En cuanto a la autonomía de la voluntad, con base en ella, los ciudadanos gozamos en el país de total libertad para escoger cualquiera de los canales constitucionales existentes para acceder a la justicia y obtener la tutela de nuestros derechos o intereses. Conocerá de la controversia aquella tercera persona –juez o árbitro- al que las partes le reconozcan autoridad o mayor confianza para decidir un caso concreto. La eficacia de la actuación de este tercero imparcial reside en que el sistema heterocompositivo solu-ciona el problema a través de un proceso –judicial o arbitral- que permite a las partes comparecer, exponer, ser oídos y ejercer a plenitud su derecho a la defensa.

Esto no debe llamarnos la atención, porque en materia de derechos dispositivos –que son los únicos transigibles y consecuentemente los únicos arbitrables- los ciudadanos podemos libremente renunciar a ellos. Como dice con propiedad Patricio Aylwin: “Si el juzgamiento de los litigios en general, tene importancia colectiva y por consiguiente, carácter público, la mayoría de las controversias sólo afecta a los individuos entre los cuales se producen. En cada caso particular en que esto ocurre, el Estado no puede desconocer a los interesados las facultades que poseen de disponer libremente de sus derechos y
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Someterlos a jueces que les merezcan amplia conianza Si una persona,por actos de propia voluntad, puede renunciar un derecho suyo o transigir las disputas que sobre él tenga con un tercero, parece principo natual permitirle que entegue la suere de su derecho a la decisión de otra persona que le inspire confianza Y si en el hecho dos litigantes así lohacen, y en ejercico de su libertad de contratar acuerdan someter la controversiaque les dvide al fallo de un indviduo cualquiera por ellos elegido, no hay motivo alguno para que el Poder Público desconozca la ley de este contrato. Toda persona tiene derecho de ser juzgada por untribuna que goce de su confianza y la jurisdiccón no importa una facultad a favor del estado para resolver los litgios, sino que consuye una función establecida en utilidad social, que debe desempeñarse de oficio cuando un interés público esá comprometdo, pero que en los demás casos sólo puede ejercerse a petición de parte”3

Si el Estado reconoce nuestra libertad para renunciar a un derecho privado, con tal que sólo mire al interés individual del renunciante y que no esté prohibida su renuncia4, igualmente nos permite escoger cualquiera de los medios legales existentes para resolver los conflictos. Se trata de una opción, protegida por las normas constitucionales que permite llegar a la heterocomposición, y dentro de éste, al arbitraje o a los jueces comunes.

3.- Finalmente, hoy en día, todos los tratadistas reconocen que el sistema arbitral sólo puede hacer efectivos sus propósitos de solucionar la controversia a través de un proceso. El proceso, conjuntamente con el elemento heterocompositivo, son los únicos nexos que realmente tienen en común la jurisdicción ordinaria y el arbitraje.

Y se considera al arbitraje como proceso, porque conceptualmente es eso, un medio de acción que tiene por objeto la efectividad de los derechos sustanciales dentro de un orden preestablecido que permite a los árbitros el cumplimiento del encargo conferido a ellos por las partes y que facilita también a estas una amplia discusión de sus derechos. Pero, claro, es un procedimiento que difiere de los demás, porque no lo adelantan personas investidas de jurisdicción proveniente del Estado,

3 Patricio Aywin Azócar: “El Juicio Arbitral”. 4ta. Edición, 1982, pág. 16.

4 “Podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sólo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia” (artículo 11 del Código Civil)sino particulares designados por las partes, que derivan del acuerdo celebrado por ellas la facultad de decidir con efectos de sentencia, por ministerio de la ley, sin necesidad de homologación o confirmación judicial posterior, porque es un procedimiento que no puede ser utilizado sino por personas que tengan capacidad para transigir, y porque sólo las cuestiones en que sea lícito o permitido transigir pueden ser sometidas a arbitraje.

EL DEBIDO PROCESO ARBITRAL GARANTIZA LA EMISIÓN DE UN LAUDO VALIDO

El proceso significa que cuando las partes escogen el arbitraje, tienen que cumplir con los principios formales de su ritualidad que consisten básicamente en la bilateralidad de las posiciones de las partes, en la contradicción y en la audiencia. Sólo cumpliendo estas formalidades y principios se podrá obtener un laudo que producirá efectos idénticos a los de la cosa juzgada. Es decir, que independientemente que el arbitraje resuelva el conflicto en derecho o en equidad, el Estado se vincula con las partes a través del laudo –resultado de la actividad arbitral hetero-compositiva- que haya sido dictado de conformidad con las formas lega-les, es decir, siguiendo las reglas del debido proceso.

Los ciudadanos tendrían de esta manera un instrumento (un laudo expedido de conformidad con la Ley) que les permite acceder a la tutela judicial de sus derechos. En esta instancia del proceso arbitral, al Estado no le interesa ya la autonomía de la voluntad de las partes, sino cómo se llegó al resultado final o laudo, valga decir, si se lo expidió respetando o no las formalidades de ley, esto es, le interesa al Estado el modusoperandi; pero ante los órganos jurisdiccionales funciona el mismo concepto: sólo una sentencia judicial firme que no transgreda los principios de legalidad del debido proceso es la que permite obtener la tutela constitucional de los derechos subjetivos. En ambos casos, -vía jurisdicción estatal o a través del arbitraje- debe existir un instrumento firme y válido (sentencia o laudo en su caso) para que goce a plenitud del respaldo del Estado que permita su ejecución.

Pero ¡cuidado! No debemos confundir la tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos que pertenece a la esfera del Derecho Constitucional propiamente dicho, con aquella protección a categorías
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LAS GARANTÍAS PROCESALES EN LA CONSTITUCIÓN

Existe una frontera que se difumina fácilmente entre el “Derecho Procesal Constitucional” y el “Derecho Constitucional Procesal” provo-cando confusiones. La primera de esas disciplinas y que tiene que ver con la llamada “justicia constitucional” establece instrumentos específicos para la tutela de las disposiciones constitucionales, incluyendo una juris-dicción especializada como el Tribunal Constitucional que existe en el país, pero pueden ser promovidos también directamente ante los jueces ordinarios.

En esta disciplina se establecen mecanismos de tutela de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución como son: el amparo, el hábeas data, el hábeas corpus, que operan directamente en el tratamiento de las impugnaciones a hechos o circunstancias arbitrarias o ilegales surgidas de los órganos del Estado y de otras entidades del sector Público que afectan los derechos humanos de los ciudadanos en sus relaciones con el Poder Público. Se señalan como derechos humanos todos aquellos que son inherentes a la persona física y a su realización personal, custodian su privacidad y permiten una vida participativa en sociedad.

Por su parte, el contenido del “Derecho Constitucional Procesal” tiene relación con categorías procesales específicas que han sido elevadas a normas constitucionales y que refuerzan las garantías de la audiencia, del derecho a la defensa y del debido proceso: el acceso a la justicia o derecho a acudir a la jurisdicción; las garantías del juez natural, independiente, imparcial; el derecho a no ser juzgado más de una vez por un mismo hecho; igualdad y uniformidad en la aplicación del derecho, racionalidad del proceso, etc.

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EN EL ARBITRAJE SE CRISTALIZA CON LA IMPUGNACIÓN DEL LAUDO

 VÍA NULIDAD

Estas mismas categorías del Derecho Constitucional Procesal que configuran el debido proceso se aplican en toda su extensión al procedimiento arbitral. Su cabal cumplimiento configura un laudo válido. En cambio que la violación a las formas del proceso de arbitraje que provoque indefensión de cualquiera de las partes, produce la nulidad del laudo arbitral.

Ahora bien, conocemos que el arbitraje no excluye absolutamente la intervención de los tribunales de justicia ordinarios, pues el órgano jurisdiccional puede intervenir para formalizar el arbitraje o auxiliar al árbitro en materia de pruebas o en la ejecución de medidas cautelares, pero sobre todo, las partes tienen derecho a impugnar el laudo ante la justicia común. Problema diferente es que el ámbito del recurso de nulidad del laudo es bastante restrictivo y fundado en taxativas o puntuales causas señaladas en la ley y que rara vez puede afectar el fondo del asunto decidido en el laudo. Los motivos o causales de anulación se refieren fundamentalmente a aspectos formales o de regularidad en la obtención del laudo (artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación).

El arbitraje es un medio pacífico y heterónomo de solución de cuestiones litigiosas que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados, lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento. Por tanto, cuando se solicita la anulación del laudo, no se debe pretender corregir con este recurso las deficiencias en la decisión de los árbitros, pues se desnaturalizarían sus principales características. Si las partes acuerdan someter sus controversias al arbitraje, como vía distinta de los tribunales ordinarios, es evidente que se obligan a estar y cumplir con el único juicio de fondo emitido por los árbitros libremente elegidos. Esta recíproca limitación del derecho a la tutela es libremente asumida y/o querida por los suscriptores del convenio arbitral.

No cabe entender –como algunos pueden pensar - que por el hecho de someterse voluntariamente al arbitraje, quede menoscabado el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitución Política reconoce a todos los ciudadanos. El sometimiento de la cuestión controvertida al
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Arbitraje supone que ésta ha de decidirse en el laudo y que el derecho a la tutela judicial, se reduce a impugnar en anulación la decisión arbitral cuando ésta haya vulnerado los principios y garantías del debido proceso y del derecho a la defensa de cualquiera de los litigantes.

 Las garantías que consagra la Constitución relativas a la actividad jurisdiccional arbitral, se refieren a que pueden ser comprobadas por los órganos de la justicia ordinaria que tienen las facultades para verificar si en el proceso de arbitraje se cumplieron las formalidades y requisitos propios de su trámite, es decir para verificar si se ha vulnerado o no el derecho al debido proceso, o lo que es lo mismo, a la tutela judicial efectiva. Por eso, el recurso de nulidad no es una instancia más en la que se deba de examinar el fondo del asunto debatido, sino una vía para comprobar que el laudo no se emitió contra el orden público y se ajusta a los puntos sometidos a la decisión arbitral y a las normas básicas por las que se rige la institución. Admitir lo contrario, sería privar al arbitraje de su función como mecanismo heterónomo de solución de conflictos que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados.

Consecuente con los principios enunciados, la doctrina es casi unánime en señalar que el fundamento del recurso de nulidad del laudo arbitral se encuentra en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Cito al tratadista español Almagro Nosete, quien dice: “Tan peligrosa es una legislacón restrictiva y, prácticamente, impeditva de arbraje, como una legislación que haga taba rasa de inevitables y ponderados controles jurisdic-cionales especficos del arbitraje, necesarios para no despertar legítimas descon-fianzas”5

Sin embargo, no han faltado voces en la doctrina que han rechazado por inadecuado e improcedente un control público sobre una decisión privada. Es el caso de Ogayar y Ayllón, de España, quien sostiene que “contra e laudo no debe darse recurso alguno, porque lo veda la voluntad de los compromentes que, al excluir a la jurisdicción ordnara, se someten expresamente a la decisión de los árbtros; y es de desear que en la fuura reforma del arbaje se suprima todo recurso contra el laudo,

Almagro Nosete J.: “La ejecución del laudo arbitral”,

para ser consecuente el legislador con la naturaleza contractual de la institución”6.

En mi opinión, el laudo arbitral debe ser materia de control por la justicia ordinaria. Si el laudo atenta contra el orden público, vulnera derechos y libertades contenidas en la Ley Fundamental o cuando en el aspecto procesal se ha dictado una decisión que viola los derechos y garantías del debido proceso también garantizados por la Constitución, qué duda cabe que la instancia judicial debe corregir tales infracciones.

CONCLUSIONES:

1.- El ordenamiento jurídico ecuatoriano, concede a los particulares la posibilidad de optar para la solución de sus problemas entre la vía jurisdiccional y la extrajudicial o arbitral;

2.- La Constitución Política señala que todo ciudadano tiene derecho a obtener la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, más no impide la igualmente consti-tucional facultad de optar para dicha tutela a través del cauce del proceso arbitral. Tan constitucional es la tutela judicial efectiva que prestan los juzgados y tribunales ordinarios como la tutela procesal efectiva que prestan los árbitros;

3.- La vulneración de los principios y garantías del debido proceso: igualdad, audiencia y contradicción y de las formalidades procedimen-tales, acarrea la nulidad del laudo arbitral y consecuentemente viola el derecho a la tutela judicial efectiva;

4.- El restablecimiento de la tutela judicial efectiva tiene un cauce específico que es el recurso de nulidad del laudo interpuesto ante la justicia ordinaria, que tiene la función de intérprete último de la Consti-tución en los aspectos de la actividad jurisdiccional desarrollada por los árbitros;

5.- Las causales de nulidad de los laudos tienen una perspectiva sustancial más que formal, pues lo que se garantiza no es la protección de

6 Ogayar y Ayllón: “El contrato de compromiso 
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un interés ritual del procedimiento sino la de ciertos derechos subjetivos constitucionales, cuyo contenido esencial es inviolable en cualquier ámbito jurídico. La garantía jurisdiccional que constituye el recurso de nulidad, no es sino una manifestación del derecho a la tutela judicial efectiva en el arbitraje.

6- En definitiva, podemos decir que los motivos de nulidad de los laudos constituyen un sistema de garantías procesales en el arbitraje encaminados a posibilitar un correcto desarrollo de la institución arbitral que, en esencia, debe consistir en la oportunidad de comparecer, alegar y probar en el procedimiento arbitral, para hacer de este modo efectiva la tutela judicial que permite la ejecución del laudo.

