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Resumen:

La complejidad de las relaciones comerciales modernas, hacen del arbitraje un medio cada vez mas
socorrido para el tratamiento de controversias en este dmbito. Surgen por lo mismo, importantes
elementos que deben analizarse en cuanto a los requisitos normativos minimos de los convenios arbitrales
en el &mbito nacional e internacional. De igual forma, cobra relevancia fundamental definir quiénes son
las partes que intervienen en el arbitraje, los efectos del mismo frente a terceros, y la discusién doctrinaria
de la posibilidad de extender el convenio arbitral a terceros que no hayan suscrito formalmente el mismo.

Abstract

The following paper deals with the possibility of extending the application of an arbitration clause to non-
signatories. The main hypothesis is that, based on the doctrine of good faith, you can infer consent for
arbitration from a person who has had an active and determinant participation in the negotiation, drafting,
performance, and liquidation of or pretends to obtain benefits from a contract in which the arbitration
clause is inserted. The paper concludes that an arbitration tribunal may apply a general standard to
determine whether a non-signatory person can be considered as a party to a contract containing an

1 El presente articulo es una actualizacion y re edicion del articulo publicado bajo el mismo nombre en la Revista Ecuatoriana de
Arbitraje 2011.
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arbitration agreement or not. This standard only applies if the lex arbitrii's provisions do not require
that the consent be given in a written form for the arbitration agreement's validity. In addition to it, two
premises must converge: a) that the tribunal positively infers the non-signatory's consent by means of his
active and determinant conduct; and, b) if the principle of Good Faith requires that the non-signatory be
bound by the contract and the arbitration agreement.
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1. Acercamiento a la problematica

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho fundamental de los ciudadanos?,
ha revestido inusual importancia como institucién del derecho, llegando a ser
objeto de miultiples estudios y reflexiones de orden académico. Y es que esto no
es de asombro ni extrafiez, pues, desde los albores del gremialismo comercial en
la alta edad media, eran los propios comerciantes quienes, ante la ausencia de
un estado nacional que ejercite un monopolio legitimo de la fuerza dentro de un
orden jurisdiccional, procuraban el advenimiento de soluciones justas y equitativas
a sus disputas. Sélo con el surgimiento del Estado nacién y su correspondiente
monopolio en la administracién de justicia, se comienza a mirar al arbitraje como
un método alternativo —en un sentido no natural- para que los individuos resuelvan
sus conflictos. Sin embargo, los fenédmenos que se han desarrollado desde
mediados del siglo pasado en el ambito del comercio mundial, la globalizacién,
el surgimiento de zonas de libre comercio y regimenes aduaneros comunes, los
crecientes flujos migratorios de las inversiones, el galopante desarrollo de la
tecnologia, el incontrolable avance de los medios de comunicacién, han exigido
métodos de solucién de conflictos eficientes, agiles, trasparentes, modernos,
flexibles, especializados y sobre todo dindmicos ante los nuevos retos y cambios
de una sociedad cada vez mas pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje ha

2 El arbitraje nace como un derecho que parecia conectarse con aquellos denominados como fundamentales para los ciudadanos.
Tales son los casos de los preceptos incorporados en las constituciones que surgieron a fines del S. XVIII y finales del S. XIX,
como la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791 , en cuyo capitulo V Art. 1 numeral 5 declara que “le droit des citoyens
de terminer définitivement leurs contestations par la voie de I’arbitrage, ne peut recevoir auncune atiente par les actes du pouvo
ir legislatif”; asi mismo es el caso del Art. 280 de la Constitucion espaiiola de 1812, que declara que “no se podra privar a ningun
espaiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros elegidos por ambas partes”.
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manifestado un crecimiento geométrico, siendo preferido cada vez més como una
opcién ante acudir a la justicia ordinaria.

En la actualidad es comin encontrarnos con una multiplicidad de partes, cuyos
domicilios se encuentran en jurisdicciones distintas, que celebran negocios que
han de surtir efectos en lugares disimiles, y, como si esto no bastase, es frecuente
encontrarse con la intervencién de partes, sus agentes, representantes, subsidiarias,
garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias estatales, quienes intervienen de
una u otra manera en la negociacién, celebracién, ejecucién y terminacién de uno,
cuando no varios contratos —algunos coligados -.

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que las recurrentes a ellos
mismos tratdandose de las cortes nacionales. Caso distinto es el del arbitraje que
nos plantea retos desde su misma concepcién. Si bien en el mundo podemos
encontrar amplias discusiones sobre la naturaleza juridica que reviste el arbitraje,
todas reconocen el origen convencional del mismo. Es decir que el presupuesto
procesal y material del arbitraje constituye necesariamente el convenio arbitral. Esta
caracteristica, como ya se puede advertir puede generar més de un problema. Como
bien lo sefala Jorge Santistevan de Noriega,

“si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un tema pacifico en la
doctrina, los alcances de éste para comprometer a las partes pueden ser objeto de
incertidumbre pues como veremos no siempre coinciden aquellos que suscribieron
el convenio con aquellos que estan comprometidos con la ejecucién contractual que
origina la controversia que vaya a ser sometida a arbitraje”.

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto “A” constituye un fideicomiso
inmobiliario en el cual, ademés de la calidad de constituyente, comparte las calidades
de beneficiario y administrador del proyecto —quien emite las érdenes fiduciarias-.
Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate con la compafifa “X” —de
la cuél es propietario del 100% del paquete accionario y ademdas su representante
legal- el disefio de los planos arquitecténicos, de ingenierfa y estructurales.
Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la contratacién de la misma
compafiia en calidad de constructora del proyecto. El proyecto prevefa la instalacién
de algunos generadores eléctricos. “A” negocia con la compafifa “Y” la provisién
de los generadores en funcidn de las especificaciones realizadas en los planos y
requerimientos técnicos elaborados por “X”. “A” instruye a la fiduciaria la contratacién
de “Y”, y para los efectos envia el proyecto de contrato con los términos negociados
por él a la fiduciaria —el mencionado contrato incluye un convenio arbitral-. Durante la
instalacién de los generadores “A” emite instrucciones y varias correcciones técnicas
para la adecuada instalacién de los generadores a “Y”. Estas érdenes fueron acatadas.
El contrato de fideicomiso inclufa una clausula de garantia expresa por parte del
constituyente-beneficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el mismo,
ademas de la obligacién de proporcionar al fideicomiso los fondos necesarios para la
consecucién del proyecto. Por varios motivos el fideicomiso resulta descapitalizado
y no puede asumir sus obligaciones con el contratista “Y”. Este deberfa demandar en

3 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO SIGNATARIAS: EXPRESION DE LA INEVITABILIDAD DEL
ARBITRAJE, EN REVISTA PERUANA DE ARBITRAIE, No. 8, Lima, 2009, p. 22.
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arbitraje al fideicomiso —el cual ha sido descapitalizado- por el cumplimiento de sus
obligaciones, pero, ¢podria demandar ademas a “A” y a “X” por su participacién activa
y determinante en la negociacion, suscripcion, ejecucién y terminacién del contrato?

Este es el tema central que nos convoca a las presentes reflexiones, ¢ quiénes se encuentran
obligados por el convenio arbitral?, ¢pueden oponerse los efectos del convenio arbitral a
personas que no han suscrito el mismo? En el presente trabajo trataremos de dar luces
a este tema, de por sf interesante y complejo, partiendo de un anélisis de la doctrina,
legislacién comparada, y jurisprudencia tanto internacional como local.

2. Origen contractual del Arbitraje

Como hemos enunciado el arbitraje es esencialmente convencional y excepcional
con respecto a la justicia ordinaria*. Es en este sentido que el arbitraje necesita
necesariamente la existencia de un convenio arbitral validamente celebrado entre
las partes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un producto de la
autonomia de la voluntad de las partes’ evidenciada en el convenio arbitral. Como
establece Myriam Castro Salcedo “[el arbitraje] nace de un negocio juridico que
como tal, proviene de la libre expresion de la voluntad de las partes vinculadas por
el pacto arbitral. Sin embargo por medio del contrato de arbitraje las partes invisten
de jurisdiccién a personas privadas con el fin de que decidan definitivamente un
conflicto que los involucra”.

2.1. El convenio arbitral’

El convenio arbitral puede ser definido, seglin palabras de L. F Reglero Campos,

4 Ibidem. P. 22.

5 Cabe mencionar que la autonomia de la voluntad de las partes en ningtn sentido es absoluta. Es mas, frecuentemente ha sido
limitada y matizada con otros principios como el de la buena fe negocial —y sus derivaciones- y en amplio sensu el orden publico.
Estas limitaciones a la autonomia de la voluntad surgen principalmente por dos motivos que segun G. Ospina y E. Ospina -
Guillermo Ospina Fernandez; Eduardo Ospina Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, Ed. Temis, 6ta. edicion,
Bogota, 2000. Pp. 11 y 12- corresponden, en primer lugar, a la afirmacion del poder activo del Derecho y la subordinacion de los
individuos y de sus actividades a los dictados de un orden publico, que han determinado la aparicion de una copiosa legislacion
de caracter imperativo que, en general, disminuye las posibilidades de la autonomia de la voluntad; y, en segundo lugar, a las
hondas conmociones sociales que han producido el cambio de las economias agrarias a industriales, y de éstas a una economia
de empresa, lo que ha determinado la necesidad de que el Estado intervenga en la propia orbita de la autonomia de la voluntad
privada, en detrimento de la libertad antes reconocida con generosidad a los individuos, para modificar la naturaleza, el alcance,
las condiciones y las modalidades de sus negocios juridicos y de los efectos que estos estan llamados a producir. En este sentido,
y como sostiene J. C. Garibotto - Juan Carlos Garibotto, Teoria General del Acto Juridico, Ed. Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1991., p. 22-, la autonomia asi concebida no es admitida de manera absoluta, sino s6lo como un principio, con las limitaciones que
impone la ley de modo imperativo, puesto que es menester para el ordenamiento juridico la armonizacion de los intereses privados
con los derecho e intereses de terceros asi como con los de la comunidad. Para Luis Parraguez - Luis Sergio Parraguez Ruiz, Cuarto
Borrador del Manual de Negocio Juridico, USFQ Inédito, 2008, pp. 20, 21.- existen varios factores que limitan la libertad, que en
amplio sensu se concedia a los particulares, entre éstos identifica unos especificos, como el equilibrio contractual, la teoria de la
imprevision, actos propios, buena fe, y otro de manera mas amplia, el orden publico, en el que se comprenden el interés general
de la sociedad, y en el que encuentran acogida tanto las exigencias y prohibiciones que expone la ley, como los requerimientos de
la moral y las buenas costumbres. Es este reconocimiento de la naturaleza propia de la libertad del hombre de actuar y reglar sus
actuaciones, lo que nos permiten a los particulares, como la solucion mas logica, dirimir las controversias dentro de nuestra misma
esfera de intereses. Es esta autonomia privada la que nos permite acudir voluntariamente, como requisito de la Ley de Arbitraje y
Mediacion (LAM) - Codificacion de la ley de arbitraje y mediacion, Registro Oficial N° 417, Jueves 14 de diciembre del 2006.-, a
causa de arbitros, por medio de un negocio juridico tipico de naturaleza auténtica que se denomina convenio arbitral.

6 MyRiaM CASTRO SALCEDO, EL CONTRATO E ARBITRAJE, ED. LEGIS, BoGoTA, 2005, p. 114

7 En el presente ensayo no se hara un andlisis exhaustivo del convenio arbitral, sino en cuanto sea relevante para el tema a tratar,
por lo cual dejaremos por fuera o toparemos de manera superficial temas muy apasionantes.
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como “el instrumento en que se plasma el derecho de las personas a solucionar las
cuestiones litigiosas de su libre disposicién™, es decir que las partes renuncian a su
derecho a acudir ante la jurisdiccién ordinaria, acordando someter sus conflictos a
una jurisdiccion que la ejercen unos terceros privados.

Otra definicién es la que nos aporta P. Aylwin Azocar’, el cual sostiene que con
este concepto genérico nos referimos al acuerdo de voluntades que dentro de los
arbitrajes de caracter voluntario debe darse como presupuesto previo para el mismo.
Para Gonzalez de Cossio, “el acuerdo arbitral es un contrato por virtud del cual dos
0 més partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se resolvera
mediante arbitraje”!®. Es en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a
los arbitros para que diriman sus controversias. Para F. Cordén Moreno!! el convenio
arbitral también es la fuente ordinaria del arbitraje voluntario, aunque admite que
excepcionalmente puede ser el testamento!?

Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llamado contrato de
compromisario o receptum arbitrii’*, mediante el cual el arbitro acepta su nombramiento
y se vincula de manera directa, manifestando su voluntad de ejercer las tareas de
arbitro para el caso concreto; y contrae frente a las partes el deber juridico de ser
su tribunal. Sin embargo ni las facultades ni los deberes jurisdiccionales del arbitro
devienen de este contrato, puesto que sdlo le impone la obligacién privada para
con las partes de desempenfiar el cargo y le otorga el derecho de exigir de ellas un
honorario; ergo, la relacién privada que crea el contrato de compromisorio nada tiene
que ver con la funcién publica que desempefia el arbitro frente a las partes, funcién
que deviene Gnica y exclusivamente de la ley'*.

2.2. Aproximacién al convenio arbitral en la legislacién ecuatoriana

Segtn el articulo 5 de la LAM “[e]l convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud
del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual...”. Como bien sostiene
Alvaro Galindo Cardona', en nuestra legislacién ya se superé aquella bizantina
discusién sobre el compromiso arbitral, cuya obtencién era casi imposible, y la
cldusula compromisoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente

8 L. FERNANDO REGLERO CAMPOS, EL ARBITRAJE, ED. MONTECORVO, MADRID, 1991, P. 65.

9 Cfr. Ibidem, p. 189.

10 Francisco GonzALEz DE Cossio, ArBiTrRAJE, ED. PORRUA, MEXICO, 2004, P. 56

11 Cftr. F. CORDON MORENO, EL ARBITRAJE..., P. 57.

12 No compartimos el criterio del autor puesto que el convenio arbitral es independiente del negocio en donde se encuentre, y sera
éste —el convenio arbitral- siempre la fuente del arbitraje, mas alla que se halle estipulado en un negocio juridico determinado.
El que nos refiramos a arbitraje testamentario —contenido en un testamento- o estatutario —contenido en un estatuto- es una
denominacion para hacer referencia a la fuente donde originariamente se halla el convenio arbitral.

13 Cfr. P. AyLWIN AZOCAR, EL Jurcio..., p. 46.

14 Articulo 190 dela Constitucion del Ecuador - Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-0ct-2008- “Art. 190.- Se reconoce el
arbitraje, lamediaciony otros procedimientosalternativos paralasolucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran consujecion
alaley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir (....)”. Articulo 7 del Codigo Organico de la Funcion Judicial -Ley 0,
Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar-2009, Ultima modificacion: 01-nov-2011- “Art. 7.- (...) Los arbitros ejerceran
funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley (...)”

15 A. GALINDO CARDONA, “ORIGEN Y DESARROLLO DE LA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS EN ECUADOR”, EN [uris Dicrio,
UNIVERSIDAD SAN FraNcisco DE Quito, COLEGIO DE JURISPRUDENCIA, ANO 11, No. 4, Acosto 2001, p. 124, 127.
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establecer la autosuficiencia del convenio arbitral'®.

Bajo estos pardmetros, podemos decir que el convenio arbitral en nuestro
ordenamiento legal es un negocio juridico que requiere que la voluntad revista
una forma escrita. Este requisito debe cumplirse tanto dentro del negocio juridico
sobre el cual trata, como por documento aparte, siendo en este ultimo caso
necesario que el convenio identifique de manera inequivoca el negocio juridico al
cual hace referencia el mismo. De igual manera este requisito puede ser suplido
por “el intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién escrito
de que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al
arbitraje”!”, de suerte que en nuestro sistema es plenamente valido un convenio
arbitral epistolar, contenido en facsimiles, o cualquier otro medio de comunicacién
e informacién que permitan su consulta, verificacién y acceso posterior de manera
escrita, siempre y cuando no vulnere las disposiciones legales en la materia. En el
caso de controversias extracontractuales, debe identificarse de la misma manera
los hechos que los originan.

Un aspecto que es de suma importancia analizar es que el convenio arbitral, y en
general el arbitraje en el Ecuador, tiene a su favor el principio in dubio pro arbitrii.
El Art. 7 de la LAM, al referirse al evento en el cual se discuta ante juez ordinario
la excepcidn de existencia del convenio arbitral, establece que “en caso de duda,
el érgano judicial respectivo estaré a favor de que las controversias sean resueltas
mediante arbitraje”.

2.3. La forma escrita del convenio arbitral

Lejos quedd ya aquella época en la cual para celebrar un convenio arbitral las partes
debfan acudir ante un notario acompafadas de testigos de intachable conducta y
probidad notoria para celebrar una cldusula compromisoria por escritura publica —
que de paso debfa ser requerida judicialmente para obtener luego el compromiso
arbitral-'®. Las exigencias formalistas que establecfan provisiones encaminadas a
dificultar la celebracién del convenio arbitral venfan de la mano de una visién recelosa
del arbitraje. Esta visién, marcada claramente por una desconfianza en el sistema
arbitral, concebfa al arbitraje como un mecanismo de renuncia a la jurisdiccién
ordinaria, o en otras palabras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las
personas, ergo, para ser eficaz, debia provenir de un convenio arbitral celebrado con
el mayor grado de formalismos y ritualismos posible.

Todo esto vino acompafiado de una interpretacién de caracter restrictivo del
arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustancialmente una renuncia y excepcion a
la jurisdiccién ordinaria, como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto
derecho de manera restrictiva. Quien renuncia lo hace tnica y exclusivamente a

16 Un interesante estudio comparativo sobre la evolucion de la autosuficiencia del convenio arbitral fue realizado por RoQue J.
Carvano. Vip, RoQuE J. CAvaNo, La CrLiusura ArBITRAL, UNIVERSIDAD DEL Rosario, CAMARA DE COMERCIO DE Quito, BoGoTA, 2011,
pp. 138-198.

17 Articulo 6 LAM

18 RoquE J. CavaNo, L4 CLiusuLa ..., p. 96.
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aquello expresamente contemplado, sin la posibilidad de inferir por extensién la
renuncia a cualquier otro tipo de derechos. Este pensamiento afortunadamente
ha sido dejado de lado, pues, como bien sefiala Roque |. Caivano, “es correcto
afirmar que la sujecién de las partes a la jurisdiccion del Poder Judicial es un
elemento <<natural>> en cualquier contrato, desde que existe sin necesidad
de pacto; pero la jurisdiccién arbitral, aunque sea una excepcién a ello, lo es
sélo en el sentido de requerir una declaracién de voluntad y no en el sentido
de interpretar su extensién con caracter restrictivo en los casos en que ha sido
inequivocamente pactada”'’. Al respecto, un interesante fallo de una Camara
Comercial de Argentina establecié que:

“en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de derecho a constituir su
propio juez mediante la sujecién a arbitros y que el tema del diferendo verse
sobre materia patrimonial perteneciente a sujetos capaces, no se entiende por
qué la competencia de la llamada ‘jurisdiccién arbitral’ soporta la minusvalia de
ser apreciada restrictivamente”?.

En este cambio de pensamiento y avances doctrinal, jurisprudencial y legal influyeron de
manera determinante, por un lado la Convencién de Nueva York (CNY)?', y, por otro, los
trabajos y estudios realizados por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI?). La primera sentd un tope minimo y estédndar de
basamento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reconocimiento en
otro estado, sin embargo dejé a salvo el que los distintos pafses signatarios den un
tratamiento més favorable al mismo en sus legislaciones internas. La segunda con
la preparacion de Leyes y Reglamentos Modelos —que han influenciado la redaccién
de gran parte de la legislaciéon sobre la materia- y recomendaciones que son fruto de
arduas sesiones de trabajo que recogen paulatinamente los avances en materia arbitral.

La CNY en su articulo II (1) establece que cada uno de los estados partes “reconocera
el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje
todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas”. Ahora bien, ¢qué debemos entender por acuerdo escrito al amparo de la
convencién de Nueva York?. Es evidente que en el marco de la redaccion de la CNY,
y luego de més de 50 afios de su aplicacion, el piso dejado por ésta con respecto al
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuentra muy alto, inclusive
mas rigido que la mayorfa de legislaciones®. En esta linea y a la luz de los nuevos
desarrollos de la jurisprudencia internacional la significacién de “acuerdo por escrito”
debe tomar un derrotero mas flexible y compatible con las actuales circunstancias. El
articulo 11 (2) de la CNY establece que la expresion “acuerdo por escrito denotard” un
acuerdo arbitral contenido en un negocio firmado por las partes o en el intercambio de

19 RoQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS DE SOCIEDADES. EXTENSION DE LOS EFECTOS DE UN ACUERDO ARBITRAL A QUIEN NO HA SIDO
SIGNATARIO, EN LIMA ARBITRATIO: REVISTA DEL CiRCULO PERUANO DE ARBITRAJE, No. 1, Lima, 2006, p. 157

20 Ibidem, p. 153

21 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Codificacion 1221, Registro
Oficial Suplemento 153 de 25 de noviembre de 2005.

22 También conocida por sus siglas en Inglés UNCITRAL —United Nations Commission on International Trade Law-

23 ALBERT JAN VAN DEN BERG, HYPOTHETICAL DRAFT CONVENTION ON THE INTERNATIONAL ENFORCEMENT OF ARBITRATION AGREEMENTS AND
AwARDS, EN ARBITRAJE COMERCIAL Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 2: *“CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS ", INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LimMa, 2009, p. 843.

24 Del texto oficial en espafiol de la convencion. El texto original en inglés se refiere a “shall include” que a nuestro criterio es
mas revelador para el analisis a realizar.
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comunicaciones. Para dar un significado a la palabra “denotara”, uno puede presumir
que algunas otras formas de acuerdo arbitral pueden satisfacer el requisito formal
de la convencién®, verbi gracia, el intercambio de mensajes de datos entre otros.
En este mismo sentido se ha pronunciado la CNUDMI al establecer que el requisito
establecido en el articulo II (2) “se aplique reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas”.

De igual manera que ha sido abandonada la concepcién de que los hechos descritos en
el artfculo 2 (ii) deben considerase como taxativos, paulatinamente se ha ido dejando
de lado la idea de exigir como requisito para la validez del convenio arbitral la firma
de las partes?. Justamente la palabra “signatario” —que da lugar al presente ensayo-
es una reminiscencia de aquella época en la cual se exigfa que el convenio arbitral se
encuentre firmado por las partes para su validez. Esta idea ha sido desplazada poco a
poco por las decisiones jurisprudenciales que han flexibilizado el requisito formal de
escrituracién, tal es el caso Kahn Lucas Lancaster inc v. Lark International Ltd. donde
la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos establecid
que “la convencién de Nueva York no requiere que la clausula arbitral se encuentre
firmada por las partes mientras exista por escrito”?.

No hasido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUDMI sobre arbitraje comercial.
El articulo 7 (2)*° de la Ley Modelo de 1985 establecia que “se entendera que el acuerdo
es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes” o en el
intercambio de comunicaciones entre las partes, disposicion que ha sido interpretada
en el sentido mas amplio por los tribunales arbitrales® alejandose de anquilosados

25 NoaH RUBINS, ARBITRATION AGREEMENTS AND NON-SIGNATORIES, EN ARBITRAJE COMERCIAL Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 2. ““CONVENCION
DE NUEVA YORK DE 1958, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS "', INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LIMA,
2009, p. 544.

26Recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2 del articulo ii y del parrafo 1 del articulo vii
de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha
en Nueva York, el 10 de junio de 1958, aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006, en su 39° periodo de sesiones, disponible en http://www.cnudci.org/pdf/spanish/texts/
arbitration/NY-conv/A2S.pdf

27 En contrario ARMANDO SERRANO PUIG - ARMANDO SERRANO PUIG, L4 AUTONOMiA DE LA VOLUNTAD EN EL CONVENIO ARBITRAL, ALCANCES
Y LIMITACIONES: EL CASO ECUATORIANO, EN TRATADO DE DERECHO ARBITRAL: EL CONVENIO ARBITRAL, ToMO I, PONTIFICIA UNIVERSIDAD
JAVERIANA, GRUPO EDITORIAL IBANEZ, INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, BOGOTA, 2011, PP. 558, 559- ESTABLECE QUE, EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA ES “NECESARIO QUE EL CONVENIO ARBITRAL CONSTE POR ESCRITO, QUE SE HALLE FIRMADO POR LAS PARTES, QUE CONTENGA SU
VOLUNTAD CIERTA Y CLARA DE SOMETERSE AL ARBITRAJE Y QUE HAYA CONSTANCIA DOCUMENTAL DE TAL VOLUNTAD”. NO COMPARTIMOS EL
CRITERIO DEL AUTOR, PUES LA UNICA REFERENCIA QUE SE HACE A LA FIRMA DE LAS PARTES ES AL RECONOCER LA POSIBILIDAD DE EXISTENCIA DE
UN CONVENIO ARBITRAL EN EL INTERCAMBIO DE COMUNICACIONES DE LAS PARTES QUE PERMITAN SU ACCESO POR ESCRITO POSTERIOR (ART. 6
LAM). Es MAS LAS EXPRESIONES “‘SE ENTENDERA TAMBIEN" Y ““SINO TAMBIEN"” QUE USA EL MENCIONADO ARTiCULO NOS DA A ENTENDER —AL
IGUAL QUE LA EXPRESION “DENOTARA” EN LA CNY- QUE ALGUNAS OTRAS FORMAS DE ACUERDO ARBITRAL PUEDEN SATISFACER EL REQUISITO
FORMAL.

28 KanN Lucas LANCASTER INC V. LARK INTERNATIONAL LTD., 186 F.3D 210 (2D c1. 1999) crrapo EN Noan RUBINS, ARBITRATION ..., P. 543.

29 Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del
acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte
sin ser negada por otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.
Disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf

30 GuanGponG NEw TECHNOLOGY IMPORT & ExpoRT CORP. JIANGMEN BRANCH V. CHIU SHING TRADING 4S B.C. PROPERTY & TRADING
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formalismos y ritualismos —como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-.
Sin embargo de lo cual, los tribunales arbitrales s buscan evidencia por escrito de
la existencia del convenio arbitral. Fue claro que en las reuniones preparatorias de
la Ley Modelo de 1985, si bien no se encontraban en contra de los mismos, se quiso
dejar por fuera de este texto a los convenios arbitrales orales que se daba en algunos
lugares y bajo ciertas practicas comerciales®, pero fueron sumamente cautelosos al
no establecer una sancién a la falta de escrituracién del convenio, pues fueron més
proclives a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia o no con respecto a las
actuaciones determinantes de las partes en el caso concreto®.

Es légico —como hemos enunciado- que el paulatino desarrollo de la jurisprudencia
arbitral, a tono con las realidades econémicas y comerciales cambiantes, haya
flexibilizado y reducido aquellos requisitos establecidos originalmente en el texto de
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la revisién al texto de la
Ley Modelo CNUDMI realizado en el afio 2006**, dada cuenta de la ineficacia y desuso
de tan estélidos y estultos requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes
nacionales*. Es asf como el nuevo articulo 7 de la Ley Modelo CNUDMI 2006 presenta
dos opciones. La primera opcidén® mantiene la expresién del requisito de escrituracién
del convenio arbitral, sin embargo elimina la innecesaria expresiéon de “firmado por

Company, Corte SurrEMA DE HONG KoNG, 23 DE 4Gosto pE 1991, Caso CLOUT 677, CLOUT 62, EN ESTE CASO SI BIEN EN EL CONTRATO
FIRMADO POR LAS PARTES NO EXISTIA UN CONVENIO ARBITRAL PROPIAMENTE DICHO, EL TRIBUNAL ESTIMO QUE ERA COMPETENTE PUES EL ACUERDO
HABIA SIDO CONFIRMADO POR LAS PARTES MEDIANTE REMISION A OTROS DOCUMENTOS AUNQUE NO SE HALLABAN FIRMADOS —EN ESTRICTU SENSU- POR
148 PARTES. WiLLiam Company v. CHU KoNG AGENCY Co. LTD. AND GUANGZHOU OCEAN SHIPPING CoMmPANY, CORTE SUPREMA DE HONG KONG,
17 pE FEBRERO DE 1993, Caso CLOUT 44, CLOUT 2, EN ESTE CASO EXISTiA UNA NOTA DE EMBARQUE QUE CONTENIA UN CONVENIO ARBITRAL
QUE FUE FIRMADO UNICAMENTE POR UNA PARTE, EL TRIBUNAL ARBITRAL ESTIMO QUE AL HABER ESTADO EL CONVENIO ARBITRAL POR ESCRITO EN LA
NOTA DE EMBARQUE Y AL HABERSE EJECUTADO LAS PRESTACIONES DEL CONTRATO —LA ENTREGA DE MATERIAL POR UNA PARTE Y LA ACEPTACION DEL
MISMO POR LA OTRA- CONSTITUYE CONSENTIMIENTO SUFICIENTE Y PRUEBA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES DE ARBITRAR. CHINA NATIONAL ELECTRONIC
ImPoRT & ExpORT SHENZHEN ComPANY v CHOI CHUK MING (TRADING 4S ERWO ENTERPRISES ComPANY), CORTE SuPREMA DE HONG KONG,
9 pE MARZO DE 1993, Caso CLOUT 688, CLOUT 64, EN ESTE CASO SE DEMANDO EN BASE A UN PRECONTRATO Y VARIOS CONTRATOS CONEXOS,
ESTOS ULTIMOS SE HALLABAN FIRMADOS POR UNA PARTE Y SELLADOS POR ESTA MISMA PARTE EN VEZ DE LA CONTRAPARTE, ES DECIR, CARECIAN DE LA
FIRMA UNA DE LAS PARTES, EL TRIBUNAL ARBITRAL ESTIMO QUE AL SER PRACTICA COMERCIAL ENTRE ELLOS EL QUE UNA PARTE SELLARA EN LUGAR DE
LA FIRMA DE LA CONTRAPARTE, SI BIEN NO EXISTiA FIRMA EN SENTIDO ESTRICTO DE AMBAS PARTES, ESTO CONSTITUIA CONSENTIMIENTO CLARO PARA
ARBITRAR. OONC LINES LIMITED V. SINO-AMERICAN TRADE ADVANCEMENT Co. L1D. CoRTE SUPREMA DE HONG KONG, 2 DE FEBRERO DE 1994,
Caso CLOUT 62, CLOUT 4, EN ESTE CASO EXISTiA UNA POLIZA DE FLETAMENTO QUE NO CONTENIA LAS FIRMAS DE LAS PARTES, SIN EMBARGO
EL TRIBUNAL CONSIDERO QUE DIVERSAS COMUNICACIONES INTERCAMBIADAS ENTRE ELLAS PROPORCIONABAN CONSTANCIA ESCRITA SUFICIENTE DE SU
ACUERDO DE SOMETERSE AL ARBITRAJE.

31 “Acuerdos orales que han sido comunes en algunos lugares y areas del comercio no deberian estar cobijados por la Ley Modelo,
sin embargo debe dejarse abierta su regulacion y reconocimiento bajo otras legislaciones”, CNUDMI, ReporT oF 1HE WORKING
GROUP ON INTERNATIONAL CONTRACT PRACTICES ON THE WORK OF ITS FIFTH SESSION, 22 DE FEBRERO AL 4 DE MARZO DE 1983, NEW YORK, A/
CN.9/233, p. 66

32 IBiDEM, P. 66

33 Disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf

34 “Los profesionales del arbitraje han seiialado que, en varias situaciones, la elaboracion de un documento por escrito resulta
imposible o poco practica. En los casos en que la voluntad de las partes para someterse a arbitraje no constituye un problema,
deberia reconocerse la validez del acuerdo de arbitraje. Por ese motivo, y con miras a ajustar mejor su contenido a las practicas
contractuales internacionales, se revisé en 2006 el articulo 7.” CNUDMI, No74 EXPLICATIVA DE 1.4 SECRETARIA DE LA CNUDMI ACERCA
DE 1.4 LEY MODELO SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL DE 1985, EN SU VERSION ENMENDADA EN 2006, A/CN.9/264, EN LEY MODELO
DE 1.4 CNUDMI s0BRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

1985 CON 145 ENMIENDAS APROBADAS EN 2006, . 30, DISPONIBLE EN

HTTP://WWW.UNCITRAL.ORG/PDF/SPANISH/TEXTS/ARBITRATION/ML-ARB/07-8 7001 _EBOOK.PDF
35 Opcion 1, Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje, (Aprobado por la Comision en su 39° periodo de sesiones,
celebrado en 2006)

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente.
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las partes”, ademés, amen de expandir y dar un criterio para la interpretacion del
requisito “escrito”, afiade un pequeno catdlogo, que lejos de pretender ser numeros
clausulus, constituye una suerte de vademécum ejemplificativo. Sin embargo el avance
maés importante se encuentra en la ampliacién del sentido tradicional que el requisito
“por escrito” ha sido concebido, pues equipara la forma escrita con todo otro medio
“que deje constancia de su contenido en cualquier forma”. Esta Gltima expresion
deja la puerta abierta para la existencia de un convenio oral. La segunda opcién del
articulo en cuestién va mucho mas alld y elimina absolutamente todo requisito de
forma al consagrar que “[e]l ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no”. Tanto la opcidén uno como la opcién dos del articulo 7 implican
un cambio diametral en la orientacién de la CNUDMI, pues en ambos casos admite
la posibilidad de la celebracién de un convenio arbitral oral a condicién de que se
deje constancia de su contenido®. De igual manera que la convencién de Nueva York
en su momento influyd en el desarrollo de las modernas legislaciones, como es de
esperarse, estos Gltimos avances que venimos mencionando han sido reflejados en
distintas reformas y actualizaciones legales que atinadamente han demarcado un
nuevo camino en el arbitraje. Dentro de estas podemos encontrar a la peruana®, la

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion electronica si la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica™ se entendera toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos™ se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

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

6) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje
por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

36 CNUDMI, Not4 ExpLICATIVA..., PP. 30, 31

37 Ley de Aritraje de Pert, Decreto Legislativo N° 1071, Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de junio de 2008, Fe de
Erratas de fecha 10 de julio del 2008.

Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral.- 1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o de otra naturaleza. 2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una
clausula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante
la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio. 4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se
cursa una comunicacion electronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion
electronica” se entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se
entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.5. Se entendera
ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra. 6. La referencia hecha en un contrato
a un documento que contenga una clausula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato. 7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vélido y la
controversia sera susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes para
regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.
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de Republica Dominicana®, la chilena®, la de Costa Rica?, la de Nueva Zelanda*',

38 Ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial. Publicada en Gaceta Oficial No. 10502, del 30 de diciembre de 2008.

ARTICULO 10.- Definicion y Forma de Acuerdo de Arbitraje. 1)El “Acuerdo de Arbitraje” es un acuerdo por el cual las partes
decidensometer a arbitraje ciertas o todas las controversias que hayan o puedan surgir entre ellas,respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El Acuerdo deArbitraje podra adoptar la forma de una clausula arbitral incluida en un
contrato o la formade un acuerdo independiente. 2) El Acuerdo de Arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que elacuerdo
es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o en unintercambio de cartas, faxes, telegramas, correos
electronicos u otros medios detelecomunicacion que dejen constancia del acuerdo y sea accesible para su ulterior consultaen
soporte electronico, optico o de otro tipo. 3) Se considera incorporado al acuerdo entre las partes el convenio arbitral queconste
en un documento al que éstas se hayan remitido en cualquiera de las formasestablecidas en el apartado anterior. 4) Se considerara
que hay convenio escrito cuando esté consignado en unintercambio de escritos de demanda y defensa dentro del proceso arbitral en
los cuales laexistencia del acuerdo sea afirmada por una parte y no negada por la otra. 5) Cuando el arbitraje fuere internacional,
el convenio arbitral sera valido y lacontroversia sera susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por lasnormas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o
por el derecho dominicano.

39 Ley Num. 19.971. Ministerio de Justicia de Chile Fecha de Publicacion, 29 de septiembre de 2004. Articulo 7°.- Definicion y
forma del acuerdo de arbitraje.

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando
esté consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento
que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

40Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comision Nacional de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Publicada en la Gaceta 100 del 25 de mayo de 2011

Articulo 7.-Definicion y forma del acuerdo de arbitraje .- 1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.
3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.
4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una comunicacion electronica, si la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos™ se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como pueden ser, entre otros, el intercambio electronico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax. 5) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion, en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una
parte sin ser negada por la otra. 6) La referencia hecha en un contrato, a un documento que contenga una clausula compromisoria,
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

41 Arbitration Act 1996 No 99 (as at 01 January 2011), Public Act, Schedule 1 Rules applying to arbitration generally, Chapter 2
Arbitration agreement, 7 Form of arbitration agreement

(1) An arbitration agreement may be made orally or in writing. Subject to section 11, an arbitration agreement may be in the form of
an arbitration clause in a contract or in the form of a separate agreement. (2) A reference in a contract to a document containing an
arbitration clause constitutes an arbitration agreement, provided that the reference is such as to make that clause part of the contract.
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la irlandesa®, la de la Reptblica de Mauricio®, la de Eslovenia*, la escocesa®, la de
Inglaterra y Gales*, la alemana®’, la de Estados Unidos*, asf como también en el nuevo
proyecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por César Coronel Jones®, donde
en el articulo 11 opta por el texto literal de la opcién uno de la Ley Modelo CNUDMI 2006.

Es evidente que todas estas decisiones, apreciaciones doctrinales y reformas
legislativas han construido una interpretacion -cada vez creciente- sobre la naturaleza
que debe tener el requisito de escrituracion del convenio arbitral. Al parecer la
mayoria de la legislacién y doctrina actual, asi como de los precedentes arbitrales —
podrfamos estar ante el surgimiento de un posible estandar minimo consuetudinario
sobre este requisito-, apuntan a que la escrituracién del convenio arbitral ha dejado
de ser concebido como un requisito ad solemnitaten del convenio arbitral y se

42 Arbitration Act 2010, PART 2, Arbitration, Adoption of Model Law.

6.— Subject to this Act, the Model Law shall have the force of law in the State and shall apply to arbitrations under arbitration
agreements concerning—.- (a) international commercial arbitrations, or (b) arbitrations which are not international commercial
arbitrations.
Disponible en http://www.irishstatutebook.ie/2010/en/act/pub/0001/index.html
43 INTERNATIONAL ARBITRATION ACT 2008,

PART IT — INITIATION OF PROCEEDINGS 4. Arbitration agreement

(1) An arbitration agreement — (a) may be in the form of an arbitration clause in a contract or other legal instrument or in the form
of a separate agreement; and (b) shall be in writing. (2) An arbitration agreement is in writing where — (a) its contents are recorded
in any form, whether or not the arbitration agreement or the contract has been concluded orally, by conduct, or by other means; (b)
it is concluded by an electronic communication and the information contained in it is accessible so as to be usable for subsequent
reference; or (c) it is contained in an exchange of statements of claim and defence in which the existence of an agreement is alleged
by one party and not denied by the other. (3) The reference in a contract to a document containing an arbitration clause constitutes
an arbitration agreement in writing where the reference is such as to make that clause part of the contract.

Disponible en http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=189487
44 CODE OF CIVIL PROCEDURE (Official Gazette of the Republic of Slovenia, No. 26/99)
Article 461
An arbitration agreement may be concluded in relation to a particular dispute, as well as in relation to future disputes which may
arise from a particular legal relationship. An arbitration agreement shall be valid only if made in writing. An arbitration agreement
is also made in writing if made by the exchange of letters, cables, telex messages or other means of telecommunications, which
can provide a written record of its conclusion. An arbitration agreement shall be deemed to have been made in writing also by the
exchange of a statement of claim, in which the claimant alleges the existence of such agreement, and a statement of defense, in
which the respondent fails to deny this allegation.
Disponible en http://www.sloarbitration.org/english/slo-arb-law/code-civil-procedure-vsebina.html
45 Arbitration (Scotland) Act 2010 4. Arbitration agreement
An “arbitration agreement” is an agreement to submit a present or future dispute to arbitration (including any agreement which
provides for arbitration in accordance with arbitration provisions contained in a separate document).

Disponible en http://www.legislation.gov.uk/asp/2010/1/contents
46Engalnd and Wales Arbitration Act 1996 The arbitration agreement 6 Definition of arbitration agreement.

(1)In this Part an “arbitration agreement” means an agreement to submit to arbitration present or future disputes (whether they
are contractual or not). (2)The reference in an agreement to a written form of arbitration clause or to a document containing an
arbitration clause constitutes an arbitration agreement if the reference is such as to make that clause part of the agreement.
Disponible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23
47 Ley Alemana de Arbitraje 98, Libro X del Codigo de Procedimiento Civil

Articulo 1029 Definicion.- 1.- El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo celebrado por las partes para someter a arbitraje todas
o una parte de los puntos litigiosos presentes o futuros con respecto de una relacion juridica, ya sea contractual, ya sea de otra
naturaleza. 2.- El acuerdo de arbitraje puede constar en un documento separado (“el acuerdo de arbitraje separado”) o en una
clausula contractual (“la clausula de arbitraje”).

Disponible en http://www.dis-arb.de/en/51/materials/ley-alemana-de-arbitraje-98-id5
48UNIFORM ARBITRATION ACT, SECTION 6. VALIDITY OF AGREEMENT TO ARBITRATE.

(a) An agreement contained in a record to submit to arbitration any existing or subsequent controversy arising between the parties
to the agreement is valid, enforceable, and irrevocable except upon a ground that exists at law or in equity for the revocation of a
contract.
http://www.law.upenn.edu/bll/archives/ulc/uarba/arbitrat1213.htm
49 César Coronel Jones, Presente y futuro del Arbitraje Comercial en el Ecuador: Hacia una nueva ley, en Revista Ecuatoriana
de Arbitraje, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje y Editorial Juridica Cevallos, Quito, 2010, pp. 402, 403. Es de nuestra opinion que
si la nueva Ley de arbitraje que se plantea para el Ecuador piensa incorporar los mayores avances en materia arbitral, asi como
constituirse de cierta manera en un nuevo referente de avance legislativo a nivel regional —como en su momento ha sido la peruana-,
se deberia dar el salto completo y optar por la opcion dos del convenio arbitral que prevé la Ley Modelo CNUDMI.
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relaciona mas con un requisito ad probationem™. Este fendmeno de haber mutado de
un requisito de la esencia del negocio juridico a un requisito de prueba del mismo
se debe a dos principales factores®' (i) a un esfuerzo por priorizar la realidad de las
cosas sobre las formalidades a las que el derecho se suele apegar muchas veces
para esterilizar los efectos juridicos de los contratos y de los convenios arbitrales,
en particular en el marco del tréfico comercial y en el desarrollo de las inversiones,
y (ii) porque la naturaleza ad probationem contribuye mejor a la eficacia del arbitraje
y a la inevitabilidad de sus consecuencias que constituyen la vigas maestras para la
consolidacion del sistema arbitral.

En el sistema arbitral ecuatoriano se ha dicho y resuelto muy poco al respecto. Hasta
la terminacién del presente trabajo no hemos encontrado ningin pronunciamiento
de las cortes nacionales sobre la materia. Sin embargo hemos podido identificar
algunos precedentes arbitrales que con objeto del presente estudio se analizan®? y
que nos llevan a la conclusién que nuestros arbitros —si bien no son muchos debido
a que tampoco se presentan mayores casos sobre esta materia-, lejos de estar ajenos
y contrarios a estos avances, son bastante permeables y acuciosos al momento
de decidir su competencia en tratandose de estos temas. Esto no deberfa recurrir
mayor sorpresa pues, la mayorfa del foro ecuatoriano que trata el tema concluye que
el requisito de escrituracién previsto en los articulos 5 y 6 de la LAM constituyen
solemnidades ad probationem®, que, como lo es ya comin para la doctrina
internacional, pretende basar el anélisis sobre la existencia del consentimiento més
que sobre la existencia de tal o cual forma*.

3. Consecuencia negocial del arbirtraje: la relatividad de los efectos frente a
los terceros

Como ya lo hemos anunciado en el acépite anterior, el arbitraje tiene como
presupuesto un negocio juridico conocido como convenio arbitral. Esto implica
necesariamente que, de conformidad con su naturaleza, le es aplicable la teorfa

50 Fernando CANTUARIAS SALAVERRY Y ROQUE J CAIVANO, LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE PERUANA: UN NUEVO SALTO A LA MODERNIDAD, EN
REvisTA PERUANA DE ARBITRAJE, No. 7, 2008, LimA, P. 58; v JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, INEVITABILIDAD DEL ARBITRAJE ANTE
LA NUEVA LEY PERUANA, EN REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, No. 7, 2008, Lima, p. 99., ARTURO GOMEZ SANABRIA, L4 FORMACION DEL
CONSENTIMIENTO CON RELACION AL CONTRATO DE ARBITRAJE, EN EL CONTRATO DE ARBITRAJE, UNIVERSIDAD DEL RosarIO v LEecis, 2005,
Bogora, p. 155.

51 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 22.

52 Ver infra § 8.

53 Alejandro Ponce Martineza, Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacion ecuatoriana, en Roque J.
Caivano, La Cldusula ..., p. 434; Emesto Salcedo Verduga, El arbitraje Justicia Alternativa, Distrilib, Guayaquil, 2007, p.111,
Armando Serrano Puig, La auotnomia..., p.559. En contrario Diego Pérez Ordonez, El convenio arbitral en la legislacion
ecuatoriana, en Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial
Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, p. 513. En contrario ademas el Caso CAM CCQ 103-11, Acta de Audiencia
de Sustanciacion de fecha 21 de noviembre de 2012, Tribunal arbitral compuesto por los doctores Patrick Barrera Sweeney —
presidente-, Santiago Andrade Ubidia y Miguel Andrade Cevallos, “Aunque se suele decir que lo que la Ley persigue con el
requisito de la formalidad documental del convenio, es el asegurarse de que las partes estén conscientes de que se han sometido a
un arbitraje, en realidad, la exigencia de la forma escrita es una solemnidad sustancial porque solamente a través de ella se establece
el régimen excepcional del fuero arbitral y es al mismo tiempo el medio de prueba que acredita que se ha otorgado el convenio
arbitral. Asi se entiende el sentido del articulo 6 de la Ley, cuando se refiere a que el convenio puede expresarse por cualquier medio
de comunicacion escrita que deje constancias documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje”.

54 Francisco GONZALEZ DE COSSIO, LA NUEVA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL: OTRA VICTORIA DEL CONSENSUALISMO, EN ARBITRAJE COMERCIAL
Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 1: “EL ARBITRAJE EN EL PERU Y EL MUNDO "', INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LiMa, 2008, p. 217
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general del negocio juridico. El negocio juridico entendido como una norma juridica®
que vive dentro de un espacio limitado por la autonomfa de la voluntad de las partes®
—como presupuesto de hecho establecido por el ordenamiento juridico- despliega un
ambito material, temporal, espacial y personal®’.

El &mbito material se refiere al objeto mismo del negocio juridico — la creacién o
extincion de obligaciones- que estara asociado directamente con su posibilidad y
licitud. El ambito temporal del negocio juridico hace referencia al lapso dentro del
cual el negocio juridico esté llamado a producir sus efectos que sera determinado por
un plazo, condicién, o por el cumplimiento propio de los efectos que esta llamado
a producir —o el incumplimiento de los mismos cuando deben necesariamente
producirse en una determinada temporalidad asociada a la naturaleza de la
prestacién-. El ambito espacial implica la determinacién geografica donde el
negocio juridico despliega sus efectos. Esta determinacién territorial reviste suma
importancia pues incidira directamente sobre la legislacion aplicable al negocio
juridico. Por dltimo, pero no menos importante, se encuentra el ambito personal.
El &mbito personal implica la definicién de a quién le son oponibles los efectos del
negocio juridico. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el negocio
juridico esencialmente una manifestacion de la voluntad de una persona con el
fin y la intencién de producir los efectos juridicos que el ordenamiento juridico
le reconoce, es légico que este contenido normativo del negocio juridico vincule
Gnica y exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han consentido libre
y voluntariamente en él. Es en esencia este ambito personal del negocio juridico
del cual se desprende el principio de relatividad de los efectos del negocio juridico
que in genere establece que los negocios juridicos producen efectos tGnicamente
entre las partes®.

En el Ecuador no existe en la legislaciéon positiva una norma que consagre de
manera expresa este principio®, sin embargo de lo cual, se ha reconocido que el
mencionado principio esté incorporado en nuestro ordenamiento juridico a través
del articulo 1561 del Cédigo Civil®® (CC) que establece “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”.

55Este categorizacion deviene de la facultad normativa que reviste el negocio juridico. Es justamente este contenido normativo
asociado con la facultad de configuracién interna del negocio como expresion de la voluntad de los individuos lo que en esencia
constituye el elemento sustancial del negocio juridico. CARLOS MALUQUER DE MOTES, DERECHO DE L4 PERSONA Y NEGOCIO JURIDICO, ED.
BoscH, BARCELONA, 1993, pp. 232-234.

56 EwmiLio BerTl, TEORIA GENERAL DEL NEGOCIO JURipIcO, ED. REVISTA DE DERECHO PRIVADO, MADRID, 1959, pp. 45-51. LuiGl FERrI,
LECCIONES SOBRE EL CONTRATO: CURSO DE DERECHO CiviL, ED. ANDRES BELLO, 2006, PP. 44-47, GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ; EDUARDO
OsPINA ACOSTA, TEORiA GENERAL..., PP. 312-317, FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL AcT0 JURIDICO, ED. GACETA JURIDICA, LiMA, 2007, PP
38-40.

57 RAFAEL RomNA VILLEGAS, ComPENDIO DE DERECHO CrviL, Tomo 111, Ep. PorrUA, MEXICO, 1999, pP. 140-149

58 Caso CAM CCQ 103-11, Acta DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION DE FECHA 21 DE NOVIEMBRE DE 2012, TRIBUNAL ARBITRAL
COMPUESTO POR LOS DOCTORES PATRICK BARRERA SWEENEY —PRESIDENTE-, SANTIAGO ANDRADE UBIDIA Y MIGUEL ANDRADE CEVALLOS, “Es
UN PRINCIPIO JURIDICO NO SIDCUTIDO QUE EL ACUERDO DE VOLUNTADES CREA DERECHOS Y OBLIGACIONES UNICA Y EXCLUSIVAMENTE PARA LAS
PARTES QUE HAN INTERVENIDO EN EL. UN ADAGIO LATINO SENALA “‘RES INTER ALIOS ACTA VEL JUDICATA, ALTERI NEC PODEST, NEC NOCET”.
ESTO SIGNIFICA QUE LA COSA HECHA O JUZGADA ENTRE UNOS, NO APROVECHA NI PERJUDICA A TERCEROS”.

59 Algunas legislaciones traen reconocimiento expreso de esta tendencia, verbi gracias, el articulo 1363 del Codigo Civil peruano
establece “Los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos...”; el articulo 1275 del Codigo
Civil de Espafla que en igual sentido establece “los contratos so6lo producen efectos entre las partes y sus herederos...”; el articulo
1199 del Codigo Civil de Argentina que en la misma linea reza “los contratos no pueden oponerse a terceros ni ser invocados por
ellos™.

60 Codificacion 10, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio del 2005.
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Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un negocio juridico, éste esté
delimitado por el principio de relatividad de los efectos juridicos del mismo, lo
cual significa, por un lado (i) que solo las partes intervinientes en el mismo se
vean afectadas por sus efectos, y por otro (ii) que ese negocio juridico es oponible
erga omnes, en el sentido de que todo aquel que es absolutamente tercero a la
relacién juridica debe respetarla, por lo tanto una persona ajena a la misma no
puede entorpecer, entrometerse ni impedir la realizacién plena de los efectos que
el negocio juridico esté llamado a producir. En consecuencia solo las partes estan
llamadas a arbitrar —sea como actor o demandado- una vez surgido el conflicto,
y por el otro lado, ninglin tercero —en especial los jueces- puede desconocer los
efectos de un convenio arbitral validamente celebrado, por lo que deben abstenerse
de inmiscuirse en el proceso arbitral®'.

Ahora, sibien el tema de larelatividad absoluta del negocio frente a terceros resulta
ser un tema relativamente claro, no lo es el tema de la determinacién de quienes
si son llamados al encuentro del negocio como partes del mismo. Las partes de
un negocio juridico, en principio, son los mismos sujetos que lo celebraron®?, pero
resulta que puede ser que los celebrantes lo hayan hecho como representantes,
agentes o mandatarios de otra persona, o que en virtud de otro negocio u hecho
jurfdico una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera relacidn,
o bien sea que otra persona haya manifestado su consentimiento con el negocio
juridico a través de un medio distinto a la suscripcién del mismo. No es raro
que una empresa utilice una marafia de subsidiarias para el cumplimiento de
un contrato para uno o varios beneficiarios, o que una compaffa utilice a otra
para la celebracién de un contrato con el tnico fin de evadir responsabilidades,
que varias partes celebren contratos coligados dependientes unos de otros por
encadenamientos, y que solo uno o alguno de ellos no posea convenio arbitral,
entre otros casos. Estas interrogantes trasladadas al campo que nos cita en el
presente ensayo, nos llevan a cuestionarnos sobre el hecho de la posibilidad
de incluir en un arbitraje a otras personas que no hayan sido los celebrantes
originarios del convenio arbitral. Claro estd, con la presente salvedad enunciada
en un principio, este “no suscriptor” tiene que ser catalogado como parte del
negocio juridico, pues si del examen que se realice se llega a la indefectible
conclusién de que es un simple y llano tercero absoluto, la discusién al parecer
se ha de terminar con un simple no. Entonces como se podré advertir la clave para
la resolucién de este dilema constituye el determinar quiénes son considerados
como partes dentro del convenio arbitral.

61 Caso CAM CCQ 103-11, Acta de Audiencia de Sustanciacion de fecha 21 de noviembre de 2012, Tribunal arbitral compuesto
por los doctores Patrick Barrera Sweeney —presidente-, Santiago Andrade Ubidia y Miguel Andrade Cevallos, “Segun la doctrina,
el convenio arbitral tiene dos efectos fundamentales: el llamado efecto positivo, que en nuestra Ley consiste en la obligacion de
las partes, nacida exclusivamente de la clausula arbitral, de someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica; y el denominado efecto negativo que se traduce en la
prohibicion a los 6rganos de la Funcién Judicial de asumir el conocimiento de tales controversias. La falta de clausula arbitral,
impone a las partes el someter su reclamo a la Justicia Ordinaria y seguir el curso de la accion que les corresponda. (...) El principio
de la competencia del Tribunal arbitral esta limitada (sic) al ratione personae a las partes que concurrieron a constituirlo, deroga
o restringe respecto del arbitraje todas las normas o instituciones procesales que harian posible la intervencion en ¢l de terceros
extrafios a dichos constituyentes”.

62 FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL 4cT0 JURiDICO, ED. GACETA JURIDICA, LiMA, 2007, . 243.
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4. Acercamiento a una delimitacion de las parte negociales

Como hemos establecido en el acépite anterior, normalmente las partes dentro de un
negocio juridico son sus celebrantes originarios —aquellos que concibieron y dieron
a luz al mismo-. Sin embargo, como también hemos anotado, esto no siempre se
compadece con la realidad, especialmente en la complejidad del mundo comercial
y de inversiones, donde es maés frecuente el uso de vehiculos de inversién como
sociedades constituidas bajo la figura de subsidiarias, la estructuraciéon de grupos
econdmicos que actian como una sola realidad a pesar que tener una multiplicidad
de entidades juridicas, de figuras societarias para disfrazar o proteger a los verdaderos
interesados en el negocio, etcétera. Es por esto importante intentar esbozar en este
punto un acercamiento a quién puede ser considerado como parte.

Comencemos enunciando un precepto que puede sonar a perogrullada, parte no es
sinénimo de persona. En efecto el articulo 1454 de nuestro CC establece que “cada
parte puede ser una o muchas personas”. Por lo tanto parte no es especificamente
toda persona que concurre a la celebraciéon del contrato sino, como sostiene
Messineo®®, solamente aquellas que configuran el “centro de intereses del negocio”,
el cual cominmente se encuentra formado por una persona, sin embargo de que
pueden formarlo dos o mas que busquen la consecucién de un mismo interés, caso
en el cual nos encontramos frente a una parte compleja o compuesta®. En esta linea,
para Larroza parte es “la persona o conjunto de personas con un interés comun,
que se interrelacionan entre si y establecen las relaciones juridicas que surgen del
contrato”®.

Estos sujetos que conforman el nicleo del interés negocial pueden ostentar dos
calidades: (i) parte formal y (ii) parte sustancial®. La parte formal se puede definir
como aquella que concurre a expresar su voluntad en la celebracién del negocio
juridico;, mientas que parte sustancial puede ser definida como aquella que es
titular de los intereses negociales que constituyen la relacién juridica. Como podré
advertirse, lo normal es que en una parte confluyan las dos calidades, sin embargo
de lo cual, como también podra dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y que estas
calidades se encuentren disociadas. En el caso de que un sujeto ostente Ginicamente
la calidad de parte formal —como en el caso del representante de una compafia- este
no es una verdadera parte en el sentido que hemos venido analizando; caso contrario,
cuando una parte ostenta la calidad de parte sustancial exclusivamente —como en
el caso de la compafifa representada-, ésta si se constituye en una parte real como
titular del interés negocial, pues es en ella en quien se han de afincar los efectos
juridicos del negocio como si hubiese intervenido directamente. Esta hipdtesis no
reviste de mayor problema, sin embargo no es la tnica que se puede plantear. Puede
ser que en el &mbito de un negocio juridico exista una persona, que sin haber actuado
a través de un mandatario o representante, se constituya en parte integral del centro
de interés del negocio juridico a través de la manifestacion de su voluntad de manera
tacita —de ser expresa no acarrearfa mayores problemas-, de suerte que al parecer
resulta vinculada y obligada a través del negocio juridico. Pareciese claro que a toda

63 Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, CUARTO..., P. 245
64 Ibidem, p. 245

65 Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cu4rTO..., P. 245
66 Ibidem, p
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luz estos actos mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una parte
sustancial del negocio juridico —verdadera parte-; sin embargo, cabe la disquisicion
—sin mayor relevancia pragmética®’- de si confluye o no la categorfa de parte formal,
toda vez que en sentido restringido parte formal es aquella que concurre a manifestar
su voluntad en la celebracién del negocio juridico —que pareciese no aplicar-, y en
sentido amplio es aquella que expresa de una u otra forma su voluntad que le vincula
al negocio juridico —que podria ser aplicable-, discusién por lo demas inoficiosa pues
lo verdaderamente importante es su categorizacion como parte sustancial.

Como podemos evidenciar entonces la problematica queda al fin reducida a la
busqueda esencial del consentimiento® de una parte que vinculen sus actuaciones
con el centro de interés del negocio juridico. Por lo que en resumen la respuesta a
la pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral constituird un
examen de los hechos del caso para determinar quién se encuentra en el centro de los
intereses del negocio juridico a través de la declaracion de su voluntad, y quién no.

5. Extension de los efectos del convenio arbitral a terceros: inferencia de la
voluntad

Del hilo conductor que venimos exponiendo podemos decir que en resumen la
respuesta a la pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral
constituird un examen de los hechos del caso para determinar quién se encuentra en el
centro de los intereses del negocio juridico a través de la declaracién de su voluntad, y
quién no, independientemente de si ha suscrito o no el acuerdo de arbitraje®, pues al
ser partes sustanciales estan poderosamente vinculados al negocio juridico en torno
al cual se ha pactado el mismo™, dado que el mero hecho de no haberlo firmado no
le excluye necesariamente de los efectos que de este se generen”.

Es arduo dificil para los tribunales arbitrales, pero esencial, el que se examine si es que
de los actos realizados por la parte constituyen o no una derivacién del consentimiento
en los términos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a pesar de
que no exista en estricto sensu una oferta y una aceptacion de conformidad con los
términos generalmente referidos para los negocios juridicos, atin a pesar de que las
actuaciones de la “parte” carezcan de una naturaleza recepticia’, o en otras palabras,

67 No porque el tema de diferenciar una parte sustancial de una formal no revista de importancia, sino porque al ser catalogado
como parte sustancial —verdadera parte-, para efectos de oponerle las disposiciones del negocio juridico, no importa si fue parte
formal o no del negocio.

68 El consentimiento de una parte puede ser expreso o bien tacito. En el caso de consentimiento tacito se busca inferir el mismo
a través de actos conducentes que vincule al sujeto con el intereses negocial. El silencio en la mayoria de casos no implica
manifestacion del consentimiento normalmente, salvo que de los hechos que rodeen al silencio se pueda inferir que dicho acto
implique aceptacion —p. e. “de no rechazar esta proforma en 24 horas se entendera aceptada”, en este caso las partes le han dado un
valor positivo al silencio-. Para mayor abundamiento en el tema ver GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ; EDUARDO OSPINA ACOSTA, TEORiA
GENERAL..., PP.185 -190; FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL ACT0..., PP. 93-102; Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarro..., pp. 157-170

69 Al respecto en el caso International Paper Company v. Schwaberdissen Maschinen & Anlagen GMBH, Corte de Apelaciones
del Cuarto Circuito de los Estados Unidos, No. 98-2482, March 14, 2000 la Corte sostuvo “una parte puede consentir someterse a
arbitraje por medios diferentes de la firma puesta en el instrumento que contiene la clausula arbitral”

70 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 32; ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ..., P. 123

71 RoQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUFOS ..., P. 124

72 Alfredo Bullard Gonzalez, /Y quiénes estan invitados a la Fiesta?: La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el
articulo 14 de la ley de arbitraje peruana, en Tratado de Derecho Arbitral: EI Convenio Arbitral, Tomo 11, Pontificia Universidad
Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, p. 717
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que no se hayan planteado en el sentido de encaminarlas hacia las otras partes del
acuerdo arbitral con el fin de obtener de ellas una manifestacion. En este sentido en el
caso Hercules Inc v. United States se establecié que “la existencia del consentimiento
para obligarse con un contrato puede inferirse a través de las conductas de las partes”.

Como se apreciara nuevamente, el ejercicio consistente en derivar la voluntad
para la determinacidn y caracterizacién de un sujeto como parte de un convenio
arbitral vinculdndolo al centro de intereses del negocio juridico, implica
determinar, como sostiene Orrego Vicuha™, ante todo cudl es el interés real
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje. Esto significa en definitiva
identificar la realidad econdémica subyacente a la relacién contractual.
Simultdneamente deberd determinarse, si acaso ese interés debe prevalecer
sobre “ficciones juridicas” que se originan en cuestiones como la personalidad
juridica de las sociedades, la nacionalidad, independencia contractual y otras. Ya
sea que la conclusién sea favorable a la extensién o contraria a la misma, siempre
serd esa realidad econémica la que determinara si ella se justifica, pues seré esta
realidad econémica la que constituye facta concudentia que nos permitira derivar
el consentimiento de una parte.

Ahora, puede pensarse que esta voluntad inferida de la parte no signataria es
insuficiente con respecto al requisito de forma escrita del convenio arbitral.
Al parecer resulta, a primera vista, de lo mas légico inferir que el requisito de
escrituracion jamés puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato
de esta naturaleza. Al respecto debemos regresar a la interpretacion debida de
este requisito en el sentido en que, como tal, se exige un indicio de prueba por
escrito de la existencia del convenio arbitral —cuando asi es requerido™-, més
no se requiere que las partes manifiesten su consentimiento con el mismo
en forma escrita —como se exigfa antes la firma de las partes en el convenio
arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrito es exigible para la prueba
de la existencia del acuerdo arbitral, mas no es exigible un consentimiento por
escrito a la parte que pretende vincularsele. En efecto, un grupo de cortes en
importantes jurisdicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en sf
mismo requiere de escrituracién, mientras el &mbito de aplicacién subjetivo y
material es una cuestion que ha de ser resuelta como parte de los méritos del
caso’. Todo lo anterior es plenamente coincidente con lo que se ha venido
enunciando en el presente trabajo pues en ningln caso se plantea la exclusién
el grado necesario de expresién de voluntad para que una parte no signataria
consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con la naturaleza flexible del
arbitraje, con la interpretacion ad probationen que debe revestir la forma escrita
en el acuerdo arbitral y la necesidad de darle eficacia al arbitraje, éste exige un

73 Hercules Inc v. United States, Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, 516 U.S. 417, 424, 116 S.Ct. 981, 987, 134
L.Ed.2d 47, 1996. En el mismo sentido ver Fisser v. International Bank, Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados
Unidos, 282 F.2d 231, 233, 2d Cir. 1960; Sunkist Soft Drinks Inc v. Sunkist Growers Inc, Corte de Apelaciones del Décimo Primer
Circuito de los Estados Unidos, 10 F.3d 753, 756-57, 11th Circ., 1993

74 Francisco Orrego Vicuia, La extension de la clausula de arbitraje a terceros: Realidades economicas y ficciones juridicas, en
Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Instituto
Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, pp. 363, 364.

75 Recordemos que la tendencia moderna y creciente es la de abandonar el requisito de escrituracion.

76 Noan RUBINS, ARBITRATION ..., P. 543. VER ADEMAS LA NOTA 29 DEL PRESENTE ARTICULO DONDE SE ENUMERAN ALGUNAS JURISPRUDENCIAS
EN ESTE SENTIDO.
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cuidadoso analisis de los hechos y de todas las circunstancias que rodean al caso,
asf como de las conductas desarrolladas por las partes involucradas que permitan
descubrir consentimientos implicitos por parte de los no signatarios’.

Cabe mencionar que no todos los tribunales arbitrales admiten que el convenio
arbitral pueda ser extendido a partes no signatarias, sea por falta de prueba de la
vinculacién real™ —como ya hemos dicho el estandar de prueba es sumamente alto-
, 0 porque simplemente consideran que al amparo de la lex arbitrii no procede la
extension del acuerdo arbitral™, o sea porque de plano rechazan la posibilidad de
que una parte no signataria del convenio arbitral sea incluida en un proceso de esta
naturaleza® —como actor o demandado-.

Ahora bien, como venimos planteando durante todo el presente ensayo, la
extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros es un caso sumamente
complejo de configurar, por lo cual los tribunales no debieran considerar la
situacién de sujetos que no hayan suscrito el acuerdo de arbitraje -yendo maés
alléd de la personalidad societaria por ejemplo- a menos que ello se demostrase
como razonable®' en base a indicios suficientes para considerar a priori como una
posible parte. Pero qué podemos considerar como barémetro para lo razonable
o no. Es aqui donde surge como elemento integrador y de escrutinio el principio
de buena fe.

77 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 41.

78 Caso CCI no. 6519, Collection of ICC Awards, 1991 — 1995, Ed. Kluwer Law International, p. 420 y ss.

“si se hubiese probado que estuvieron representadas de manera efectiva o implicita o que jugaron un papel activo en las
negociaciones que le precedieron o estan implicadas de manera directa en el contrato que contiene la clausula arbitral”

79 Caparo Group ltd v. Fagor Arrastate Sociedad Cooperativa, Corte Comercial, Queen’s Bench Division, 7 de agosto de 1998
citado en Roque J. Caivano, Arbitrajey grupos ..., p. 137 “bajo los hechos del presente caso, la posicion resulta clara. El contrato,
como lo he dicho, esta gobernado por la ley inglesa; de igual manera el acuerdo arbitral. Al amparo de la ley inglesa, no veo
fundamento bajo el cual se pueda sostener que las partes, tanto del contrato como del acuerdo arbitral, eran otras que Fargo por un
lado y CML por el otro. En mi juicio no hay cabida para una conclusion que incorpore a CAPARO como parte del contrato ni del
convenio arbitral”. Caso paradigmatico es Peterson Farms Inc v. C&M Farming Ltd, Corte Suprema Inglesa, EWHC, 121, Comm.,
4 de febrero de 2004 donde se resuelve que la doctrina del grupo de sociedades no es parte del derecho inglés. Un extenso analisis
del caso se puede encontrar en Noah Rubins, Arbitration ... pp. 548-551. Decision de la Corte de Casacién Holandesa citado por
Noah Rubins, Arbitration ... p. 556 “bajo la legislacion holandesa, solo una transferencia formal de derechos (como la cesion,
subrogacion, o la asuncion de una deuda) puede resultar en vinculante a un no signatario de un convenio arbitral”. Decision de
la Corte Distrital de Mosct en el caso IMP Group (Chipre) v. Aeroimp, Yearbook of Commercial Arbitration, XXIII (1998). pp.
745 749 citado por Noah Rubins, Arbitration ... ,p. 556,“El término ‘acuerdo por escrito’ debe incluir a un acuerdo arbitral en un
contrato o a un acuerdo arbitral, firmado por las partes o contenido en el intercambio de cartas o telegramas... El consentimiento
oral o tacito no logra la conclusion de un acuerdo arbitral”

80 Caso Basf Argentina SA v. Capdevielle Kay y Cia SA, CSIN, 11/05/2004, Competencia No 1651, XXXIX, Lexis-Nexis on line,
No. 35000740, citado en Roque J. Caivano, Arbitraje y grupos ...,p. 121, reconociendo que aunque intervino en la celebracion,
firmo los instrumentos que contiene la clausula arbitral y ejecutd el contrato ““ [el convenio arbitral] claramente esta referida a la
intervencion del organo arbitral para la solucion de diferendos que surjan entre vendedor y comprador, pero no entre el corredor y su
comitente enajenante, los que discrepan en torno al resultado de la gestion del primero y la debida  de cuentas sobre los supuestos
importes recibidos de los compradores”. Interesantes reflexiones al respecto en el arbitraje de inversiones podemos encontrar en la
decision del Comité de Anulacién del caso CMS v. Argentina sobre el requisito de privity, https://icsid.worldbank.org/ICSID/Fron
tServlet?requestType=CasesRH&action Val=showDoc&docIld=DC687_Sp&caseld=C4 . En la misma linea la decision de mayoria
en el Caso Burlington v. Ecuador, https:/icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&
docId=DC2778_En&caseld=C300. En contrario la opinion disidente de Orrego Vicuiia en el mismo caso https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?request Type=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC2779_Ené&caseld=C300.

81 Francisco ORREGO VICUNA, L4 EXTENSION..., P. 376
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6. Extension de los efectos del convenio arbitral a terceros: el principio de
buena fe

El principio de buena fe constituye uno de los pilares sobre los cuales se construye
la lex mercatoria®, y ha sido reconocido por la generalidad de los ordenamientos
juridicos del orbe. En amplio sensu el principio de buena fe conlleva un actuar ético de
los individuos que participan en la negociacién, celebracion, ejecucién, terminacién y
liquidacién de un negocio juridico. En este sentido podemos asimilar al principio de
buena fe con la ética negocial. La Corte Suprema de Justicia de Colombia al respecto
ha sostenido:

“La expresion “buena fe” (bona fides) indica que las personas deben
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear
con los demas una conducta leal. La lealtad en el Derecho se desdobla
en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de
emplear para con los demas una conducta leal, una conducta ajustada
a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene
el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad. Tratase de una
lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la manera de obrar para
con los demds, y de una lealtad pasiva, si consideramos el derecho
que cada cual tiene de confiar en que los demés obren con nosotros
decorosamente.”®

Ahora como bien sabemos la buena fe puede encarnar dos dimensiones: una buena
fe en sentido subjetivo y una buena fe en sentido objetivo. En materia negocial no se
exige una buena fe en sentido subjetivo, pues esta se relaciona con las convicciones
y el fuero interno de los sujetos, la buena fe que se requiere en materia negocial es la
buena fe en sentido objetivo. Esta categoria de ética negocial implica una apreciacién
de la conducta de los sujetos desde la dptica de lo socialmente exigible®. Este tipo
de conductas —sostiene Median Alcoz®- deben apegarse a un estandar de coherencia
exigible, que conlleva un juicio comparativo entre la conducta precedente y la
conducta sucesiva con un resultado 16gico de generacién de una confianza razonable.
Si el resultado de la aplicacion del estandar de coherencia es otro, estamos entonces
ante un quebrantamiento del deber de buena fe y lealtad negocial.

Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones dentro del derecho como
son en la integracion de los contratos, la responsabilidad precontractual y la culpa
in contraendo, en la apreciacién del cumplimiento de las obligaciones, la teoria de
la imprevision, la ineficacia de la alegacién del dolo propio, la doctrina de los actos

82 Un ejemplo de esto es la disposicion del articulo 1(7) de los Principios Unidroit sobre los contratos internacionales que establece
“(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni
limitar este deber.” Otro ejemplo que nos aporta el mismo instrumento es el referido en el articulo 4 (8) (c) al incluir al principio
de buena fe y lealtad negocial como factores de la integracion de un contrato. Otra referencia de suma importancia que realizan
estos principios es al establecer que el principio de buena fe y lealtad negocial constituyen fuentes de las obligaciones implicitas a
un contrato —articulo 5(1)(2)(c)-. De igual manera al regular el cumplimiento o incumplimiento de una determinada condicion, su
alegacion se condiciona a una actuacion de buena fe y lealtad negocial de las partes —articulos 5(3)(3), 5(3)(4).-.

83 Sentencia de 23 de junio de 1958. G.J. T. LXXXVIII, pag. 233. En Cédigo Civil comentado, Ed. Leyer, 15°. edicion, Bogota
2006, pag. 1031. Citada en Citado por Luis SErRGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarro...,pP. 37

84 Luis SErGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cu4rro...,p. 37

85 Maria Medina Alcoz, Responsabilidad precontractual: estudio acerca de la ruptura injustificada de los tratos preliminares,
Forum, 2006, p 3.
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propios entre otros. Como es de suponerse este principio no es ajeno al desarrollo del
arbitraje y, por ejemplo, se manifiesta con fuerza en los principios de inevitabilidad
del arbitraje, presuncién de eficacia, in dubio pro arbitrii, etcétera. En tratdndose del
tema que nos convoca el principio de buena fe resulta de suma importancia.

La inferencia del consentimiento de una parte no signataria con respecto del negocio
principal y su correspondiente convenio arbitral, halla su basamento claro en al
menos dos aplicaciones del principio de buena fe y lealtad negocial como lo hemos
delimitado, es decir aplicando el test general del estandar de coherencia. Por un lado
la prohibicién de contradecir los actos propios, pues desde que un sujeto ejecuta
actos propios de una parte o interviene de manera que expresa su aceptacién con el
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el disenso serfa una clara
contradiccién con lo actuado por el mismo sujeto, lo que darfa como resultado
un defraudamiento de la confianza razonable; por otro lado, la interpretacién
de los contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscultando la
verdadera y real intension de las partes de conformidad con lo que verosimilmente
ellas entendieron, pudieron entender o debieron entender, obrando con cuidado y
prevision de conformidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba
llamada a emplear, pues de esta interpretacién podriamos abstraer la generacién o
no de un estédndar de confianza razonable. De allf que, como dice Caivano, “cuando la
conducta de las partes permita inferir una declaracion tacita de voluntad, subordinar
sus efectos a la forma escrita o a la existencia de una manifestacién expresa del
consentimiento, implicaria admitir la violacién al principio de la buena fe que rige el
derecho de las obligaciones, y una tolerancia indebida a la mala fe y a la deslealtad
en los negocios juridicos”®.

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales arbitrales que
frecuentemente han lidiado con esta problemética. En los casos CCI No. 7604 y 7610
los tribunales sostuvieron que es viable “[l]a extensién de los efectos juridicos de
una cuerdo arbitral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del negocio
en cuestion demuestren la existencia de una voluntad comdn de las partes en el
proceso, de considerar a ese tercero como involucrado en una forma considerable o
como una verdadera parte en el contrato que contiene la clausula arbitral, o cuando
las circunstancias permiten presumir que ese tercero aceptd el sometimiento a ese
contrato especialmente si lo reconocid expresamente™’.

7. Extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros: Aproximacién a las
aplicaciones concretas

Como podemos observar la (i) inferencia del consentimiento vy (ii) la aplicacién del
principio de buena fe, han llevado a que los distintos tribunales arbitrales desarrollen
un crisol de figuras que, cumpliendo con estos requisitos tan complejos, desembocan
en la extension de efectos juridicos a partes no signatarias. De suma importancia han
sido dos casos paradigméticos que han generado un vademécum de posibilidades,

86 ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ...,p. 143
87 Laudos CCI No. 7604 y 7610, Collection of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law International, pp. 510 y ss
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nos referimos a los casos Dow Chemical v. Isover Saint Gobain® -que inaugurd la
teorfa del grupo de sociedades- y Thomson - CSF S.A.C. v. American Arbitration
Association®” -donde se establecen cinco de las teorfas mas importantes en la materia,
a saber: incorporacién por referencia, asuncién de obligaciones, relacién de agencia,
razgamiento del velo societario/Alter ego, estoppel-. Otro puntal importante ha sido
la jurisprudencia marcada por las cortes francesas, la cuales han sido proclives a
recibirlas de manera decisiva estas teorfas, marcando un derrotero favorable dentro
de las cortes nacionales.

Sin pretender agotar ni hacer un tratamiento exhaustivo de las distintas figuras que
hemos anunciado, haremos un breve repaso de cada una de ellas.

7.1 El grupo de sociedades

La teorfa del grupo de sociedades parte, basicamente, de una consideracion de orden
econdmico muy importante. Estamos frente al caso en que una sociedad celebra uno o
varios contratos con otra, incluyendo en éste un convenio arbitral. Una de ellas es parte
integral de un grupo de compafifas. La compafifa contratante y sus hermanas —filiales,
casa matriz, o subsidiaria- participan de manera determinante en la ejecucién del
contrato de manera tal que las partes signatarias del contrato reconocen la participacién
activa de éstas en la misma. La pregunta en este caso es, ¢puede una de las compafifas
no signatarias ser parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teorfa del
grupo de sociedades es afirmativa siempre y cuando estas hayan actuado como una
misma realidad econémica —como una sola parte frente a la otra- y que las partes hayan
entendido que éstas eran parte activa del contrato. Al respecto Santistevan de noriega
establece que esta doctrina “se ha sustentado en tres elementos: (i) el consentimiento
al arbitraje derivado del conocimiento de la existencia del convenio arbitral y de sus
alcances; unido a (ii) la conducta decisiva que desarrollan los no signatarios en la
vida contractual que justifica su participacién en el arbitraje; y (iii) los dos elementos
anteriores tomados conjuntamente que permiten identificar a tales no firmantes como
partes no signatarias y no como terceros ajenos al contrato”®.

Por ser el caso Dow Chemical v. Isover Saint Gobain el paradigmético al respecto,
creemos pertinente citar la resolucion del tribunal arbitral:

“la clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del
grupo econémico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la
celebracidn, ejecucién o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral y
de acuerdo a la comn intencién de todas las partes del juicio arbitral, parecen haber
sido verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas en
ellos y en los conflictos que de ellos surgieron™!

88 Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN, LAUDO INTERINO DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1982, Correcrion oF ICC, 1974-1985, KLUWER
LAW INTERNATIONAL, PP. 151 Y sS. ARBITROS BERTHOLD GOLDMAN, MICHAEL VASSEUR Y PIETER SANSERS

89 TromsoN - CSF S.A.C. v. AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION, CORTE DE APELACIONES DEL SEGUNDO CIRCUITO DE EstaD0S UNIDOS,
64 F.3p 773, 776, 2 cIr. 1995

90 SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION. .., P. 37

91 En el mismo sentido Laudo CCI No. 5103 Collection of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law International, pp. 361 y ss,
“Se cumplen las condiciones que llevan a reconocer la unidad de grupo econdmico, ya que todas las sociedades que lo componen
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7.2 Incorporacion por referencia

Nos encontramos frente a la presencia de contratos coligados, uno que incluye un
convenio arbitral, y otro que careciendo de acuerdo de arbitraje, hace referencia
al contrato que si lo tiene. La condicion para la aplicacién de esta teorfa es que la
interdependencia de los contratos sea de tal manera que éstos constituyan una
unidad econémica indisoluble.

7.3 Asuncion de obligaciones (Assumption)

Esta teorfa basicamente se basa en que, siendo una parte no signataria de un negocio
juridico continente de un convenio arbitral, ésta sume las obligaciones que devienen
del mismo y procede a su ejecucién. En este sentido se debe entender que una
parte que asume las obligaciones de un contrato consiente de suyo en el arbitraje
contenido en el mismo, contrario sensu implicaria un defraudamiento a la buena fe y
consecuente inevitabilidad del arbitraje.

7.4 Relacion de agencia (Agency)

Cuando los signatarios y los no signatarios existe una relacién de representacién —
inclusive mandato sin representacién- de la cual se puede inferir que la participacién
de los signatarios vincula activamente a los no signatarios dentro del negocio,
convirtiéndoles en los verdaderos titulares de los intereses que conforman el centro
de la relacién econémica-juridica subyacente al negocio juridico.

7.5 Razgamiento del velo societario o teoria del alter ego

A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el presente caso no se analiza
el comportamiento de las compafifas pertenecientes al grupo en funcién de inferir
su consentimiento de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola
realidad econémica. Més bien nos encontramos ante el fendémeno en el cual una
parte no signataria utiliza a un signatario como un simple vehiculo para la relacién
mercantil. Normalmente esta doctrina tiene aplicacién en las relaciones compafifa
matriz- compafifa subsidiaria, cuando una de ellas pretende escapar de los efectos
del negocio juridico subyacente a través de la comparecencia Ginica de la otra.

Como podra inferirse la casuistica podria ser interminable, pero podemos ir
delineando algunos requisitos que matizan la viabilidad de la procedencia de esta
teorfa. Caivano® establece algunos indicios que deben probarse para la aplicacién

tienen la misma participacion, tanto real como aparente, en una relacion contractual internacional compleja, en la cual los intereses
del grupo prevalecen por sobre el de cada una de ellas. La seguridad de las relaciones economicas internacionales exige que se tome
en cuenta esa realidad econdmica y que todas las sociedades del grupo respondan conjunta y solidariamente por las deudas de las
que ellas, directa o indirectamente, sacaron provecho”

92 ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ...,p. 133 - 134
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de la teorfa del alter ego los cuales son: (a) gran infra-capitalizacion de la sociedad en
el momento de su formacién y durante su vida; (b) incumplimiento de formalidades
propias de las sociedades, tales como carecer o superposicion de gerentes o directores,
empleados, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) desvios de fondos de
la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; (d) cuando reconocer la personalidad
diferenciada puede violar el orden publico o proteger a alguien de responsabilidad
criminal; (e) confusién de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que impliquen
un virtual abandono de la separacién de sus identidades societarias como oficinas y
nimeros de teléfono comunes, no tener cuentas bancarias, ni papelerfa, no realizar
transacciones ni tener actividad; (g) el grado de discrecionalidad que muestra la
sociedad controlante, cuando estéd bajo el control de otra a tal punto que ambas
constituyen un Gnico emprendimiento; y, (h) cuando es una mera pantalla o un alter
ego de la controlante.

7.6 Doctrina de los actos propios (Estoppel)

Este es el caso de aplicacion del principio de buena fe mas claro. Cuando un sujeto
en virtud de su propia conducta en relacién al negocio juridico —conducta previa y
sucesivas- genera en la otra parte una confianza razonable de considerarle parte del
contrato, conlleva a que el no signatario estd impedido de oponerse a su inclusién en
el arbitraje. Caso contrario implicarfa un defraudamiento del estdndar de coherencia
y correspondiente violacién del principio de buena fe.

Alfredo Bullard grafica esta doctrina desde la siguiente perspectiva: “Ello ocurre solo
cuando (1) la mano derecha y la izquierda pertenecen al mismo centro de imputacién
(identidad de sujetos); (2) lo que la mano derecha ha hecho anteriormente permite
derivar con claridad que la mano izquierda se encuentra obligada posteriormente a
conducirse de la misma manera (caracter vinculante de la conducta original); y (3)
efectivamente la mano izquierda esta haciendo algo incompatible con lo que hizo la
mano derecha (contradiccién entre la conducta original y la conducta posterior)””

La jurisprudencia tampoco ha sido ajena a estos preceptos. En el caso jaguar la Corte
de Apelaciones de Parfs sostuvo que “[e|n el derecho del arbitraje internacional,
los efectos de la clausula compromisoria se extienden a las partes directamente
implicadas en la ejecucién del contrato desde el momento en que sus situaciones y
sus actividades hacen presumir que éstas tenfan conocimiento de la existencia y del
alcance de esta cldusula, con el fin de que el arbitro pueda ser competente respecto
de todos los aspectos econémicos y juridicos del litigio™

7.7 Cesién de derechos y obligaciones y de posicién contractual (Assigment)

Esta doctrina no devela mayor misterio. Quien se incorpora a un contrato mediante

93 ALFREDO BULLARD GONZALEZ, (Y QUIENES..., P 724
94 Caso Jaguar, Corte de apelacion de Paris, citado por Merino Merchan p. 1289, en el mismo sentido los casos de la Corte de
Apelacion de Paris Société Ofer Brothers v. The Tokio Marine and Fire Insurance Co., EIf Aquitane v. Grupo Orri, Citados por
Roque J. Caivano, Arbitraje y grupos ...,pp. 127,127
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cesion —sea de derechos y obligaciones o de posicién contractual- se entiende
consentir con el convenio arbitral aunque no haya sido signatario del mismo, salvo
que del anélisis del contrato de cesién se desprenda clara y expresamente que las
partes querfan desembarazarse de la obligacién de arbitrar. Inclinarse por lo contrario
serfa minar el principio de inevitabilidad del arbitraje

7.8 Promesa por un tercero y estipulacién a favor de un tercero (Third party
beneficiary)

Estamos presentes frente a la fenomenologia en la cual un parte signataria de un
negocio juridico pretende derivar derechos o afincar obligaciones frente a un tercero
que no ha sido signatario del negocio juridico. Es claro que si no media consentimiento
del no signatario con respecto de aceptar esas consecuencias juridicas no se verfa
vinculado por las mismas. En el caso que se pueda inferir su consentimiento conforme
al principio de buena fe, el tercero necesariamente tiene que verse vinculado a su vez
con el convenio arbitral contenido en el negocio principal y puede ser involucrado en
el procedimiento arbitral.

8. Extension del Convenio Arbitral a partes no signatarias: practica ecuatoriana

Lejos de ser una fenomenologia ajena a nuestra realidad, el foro ecuatoriano se ha
visto avocado a enfrentar estos dilemas sin apoyo de una jurisprudencia de las cortes
nacionales, estudios en la materia y sobre todo con el gran inconveniente —a veces
practicamente imposible- que supone el acceso a precedentes arbitrales en nuestro
sistema. En este ensayo pretendemos exponer algunos casos identificados que
pueden ir guidndonos con respecto a esta materia.

En el caso 075-08 tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara
de Comercio de Quito (CAM CCQ)” que versaba sobre un contrato de publicidad,
el actor —la compafifa de publicidad- demandé a la compafiia contratante y ademaés
a la compafifa madre del grupo pese a que ésta no era signataria del convenio
arbitral. Los demandados eran dos compafifas pertenecientes a un grupo econdémico
que posefa varias empresas relacionadas. Para su declaratoria de competencia el
tribunal analiza algunos hechos que, aduce el actor, confluyen en el hecho de que
la compafifa signataria era un alter ego de su matriz, la cual habfa venido actuando
como verdadera parte reconociendo su vinculaciéon contractual —doctrina de los actos
propios-. Los hechos determinantes que consideré a priori el tribunal para sustentar
su decision fueron el que la compafifa matriz posefa el 100% de las acciones de la
compafiia subsidiaria, que las facturas y pagos correspondientes se los establecia
entre la matriz y la actora y no a través de la compafifa signataria, que la subsidiaria
se disolvié de oficio —dos afios después de la firma del contrato- conforme resolucién
de la Superintendencia de Compaififas, aunque la misma no habfa sido inscrita en el
Registro Mercantil, ni tampoco habia entrado en proceso de liquidacién conforme
lo ordenado por el Organo controlador, y, por Gltimo, el que la matriz ejerce las
mismas actividades que la subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolucién de

95 Caso 075-08 CAM CCQ, Acta de Audiencia de Sustanciacion de 20 de marzo de 2009, Laudo final 21 de septiembre de 2009,
Arbitro Unico doctor Galo Galarza Paz.
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competencia del tribunal arbitral fue la siguiente:

“Este Tribunal para resolver sobre su propia competencia, conforme lo
dispone al Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, considera: a) La
actora “Compafifa A S.A.”, por medio de su Gerente y Representante Legal
sefior “X” deduce su demanda en contra de dos personas juridicas distintas
“Compaffa B S A" y “Compafifa C S.A”, esto es, en la relacién juridico
procesal planteada hay pluralidad de sujetos pasivos, a quienes la actora
exige juntamente, en forma expresa y simulténea, el pago de la totalidad de
prestaciones especificas, que al decir de esta son obligaciones solidarias
que las compafifas demandadas le estdn adeudando. La solidaridad la
fundamenta en lo previsto en el Art. 17 de la Ley de Compaififas, segln
se establece en la demanda; b) Es incuestionable que la compafifa
demandada Compafifa B S.A. en la clausula compromisoria ha sometido
al Tribunal Arbitral la dirimencia de las controversias emanadas de la
ejecucién del Contrato en que se apoya la demanda. Es también verdad
que, ni de la clausula compromisoria ni de ningtin otro documento aparece
que la otra demandada compafifa Compafifa C S.A. se haya sometido a
la jurisdiccion arbitral de la Camara de Comercio de Quito. Desde este
punto de vista, se tendrfa que la competencia para conocer las pretensiones
de Compafifa B S.A. pertenece al Tribunal Arbitral y la competencia para
conocer las pretensiones en contra de Companfa C S.A. pertenece al Juez
de lo Civil. Pero dada la solidaridad, conexién y complementariedad que
en la demanda se formula la reclamacién en contra de Compafifa B S.A. y
Compaififa C S.A. no pueden haber dos procesos ni érganos jurisdiccionales
distintos para conocer el caso. Tiene que ser uno mismo. El problema
se presenta en dilucidar: ¢ A cudl de los dos érganos jurisdiccionales le
toca conocer la controversia?. No al juez ordinario, por el efecto negativo
establecido expresamente en el primer apartado del Art. 7 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, que dice: “El convenio arbitral que obliga a las partes
a acatar el laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria

”. Eliminado, por el efecto juridico mencionado, el Juez de lo Civil, le
toca al érgano Arbitral asumir dicha competencia. La resolucién sobre la
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes a la relacién
juridico procesal. No significa, bajo ninglin aspecto, aceptacién o no de la
existencia de relaciones juridicas sustanciales o materiales entre la actora y
cada una de las compafias demandadas®. Este es un asunto de fondo que
se resolvera en el laudo arbitral de acuerdo con las normas juridicas y los
méritos procesales, particularmente del analisis y valoracién de los medios
de prueba que se aporten al proceso”

Dentro de su laudo el tribunal también hizo precisiones con respecto a la doctrina del
levantamiento del velo societario. El arbitro sostuvo:

“Para el levantamiento del velo de una sociedad andénima, como en

96 Es importante resaltar este razonamiento del tribunal arbitral, pues indica que la declaracion de competencia incluyendo a la
parte no signataria, no implica la aceptacion de la responsabilidad de ésta en el incumplimiento demandado —cuestion de fondo-
sino simplemente el que existen hechos suficientes que al tribunal le generan la conviccion de ser competente para conocer el
proceso arbitral en contra de los demandados —cuestion de competencia y jurisdiccion-.



Partes no signatarias del convenio arbitral 185

el caso subjudice que nos ocupa, deben cumplirse copulativamente
los siguientes presupuestos: 1. Que se haya constituida una sociedad
andénima, observando todas los requisitos puntuales exigidas para el
efecto por la Ley de Compaiifas, hasta su inscripcion en el Registro
Mercantil; 2. Que esa creacién haya sido con la finalidad de utilizar a
la compafifa anénima en actividades dolosas o, en otros términos,
que el dolo producido sea consecuencia directa de la presencia de la
compania anénima como agente facilitador del mismo; y, 3. Que uno o
mas de los socios o accionistas de la compafifa sea el agente ejecutor
y beneficiario del dolo.”

Y agregd:

“Segtn la doctrina, con la que concuerda este Tribunal, para la
configuracién del dolo se requiere lo siguiente: a) Que haya existido
una conducta de los agentes dirigida a engafiar a quien resulta victima
del mismo, consistente en astucias, artificios, maquinaciones (animus
dicendi); obviamente no habra engafio si la supuesta victima colabora
o hubiese conocido esa conducta de los agentes...b) Que haya un
efectivo dafio o perjuicio pecuniario. El dafio o perjuicio es elemento
primordial del acto doloso. Si faltare este seria inoficioso exigir los
otros elementos que configuran el dolo. Si no se produce dafio no se
genera responsabilidad civil alguna.”

Como se apercibe el arbitro establece un estandar de prueba extremadamente
alto para establecer el levantamiento del velo societario, pues como sostuvo en su
laudo “la generalizacién o aplicacién indebida del levantamiento del velo societario
conllevarfa graves consecuencias negativas, como las de inseguridad juridica,
ladeformacién de la institucion de la sociedad andénima y un medio eficaz para
ahuyentar a los interesados en aportar, como accionistas, sus capitales para esa clase
de sociedades. A mas de abrir la puerta para que todo acreedor que considere que
no puede satisfacer su acreencia con el patrimonio social de una compafifa acuda
al levantamiento del velo societario para exigir que el pago de sus pretensiones se
haga con el patrimonio de alguno de los accionistas solventes”. El tribunal al final
en el laudo, y luego de practicada la prueba, decidié desechar las pretensiones de la
demanda por que en el trascurso del arbitraje se aportaron medios probatorios que
fueron desvirtuando los indicios que el tribunal estimé en su momento oportunos
para declararse competente.

En otro caso tramitado ante el CAM CCQ?" la Compafifa E presenté una demanda
en contra de un grupo de demandados, estos al contestar la demanda reconvienen
tanto a la Compafifa E como a su representante legal por sus propios y personales
derechos. Este al contestar la reconvencién no planted excepcién de incompetencia
del tribunal arbitral ni tampoco inexistencia del convenio arbitral. El tribunal arbitral
al declararse competente sostuvo:

97 Caso 026-05 CAM CCQ, ACTA DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION DE 21 DE ocTUBRE DE 2005, Laupo DE 21 DE AGosTo DE 2006,
LAUDO AMPLIATORIO DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2006, ARBITRO UNICO, DOCTOR ALEJANDRO PONCE MARTINEZ.
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“Sin embargo en el contrato referido no es parte el “Sefior X”, por lo
cual, este convenio arbitral no le obligarfa, por no haberlo suscrito.-
Empero el mencionado “Sefior X”, al ser reconvenido personalmente
por los demandados [nombres de todos los demandados], contesta,
por medio de su abogado, Dr. “Y”, a titulo personal, sin oponer la
excepcion expresa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia
de clausula compromisoria n dar ninguna otra indicacién acerca de su
renuencia a que la reconvencién planteada en su contra sea decidida
por arbitraje, lo que determina que existe voluntad expresa tanto de los
demandados que reconvienen como de quien replica la reconvencion,
Sefior X, de someter la controversia a arbitraje, en los términos del Art.
6 de la Ley de Arbitraje y Mediacién™®

En otro procedimiento arbitral®® seguido en el Centro de Arbitraje y Mediacion de
AMCHAM Quito (CAM AMCHAM) la Compafifa F demandé a los Sefiores “Y” y “Z”,
pese a que “Z” no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato habfa sido
firmado por “Y” a nombre y en representacién de una presunta sociedad de hecho. Al
contestar la demanda se opuso la excepcidon de incompetencia del tribunal arbitral
con respecto de “Z” por no haber sido signatario del convenio arbitral. Previo a su
competencia el tribunal arbitral celebré algunas audiencias con el fin de que las
partes alegasen sobre la competencia respectiva del tribunal. Como resultado de
este ejercicio el tribunal estimé que encuentra indicios suficientes que, de manera
a priori, le llevan a generar una conviccién suficiente para considerar que “Z” habfa
realizado actos ratificatorios que al parecer le vinculan de manera decisiva como parte
del negocio juridico origen del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el
tribunal salvé esta decisién estableciendo que es una decisién sobre competencia
aclarando que no implica su vinculacién y responsabilidad final sobre las alegaciones
imputadas en la demanda, pues esto es de decisién del laudo final.

9. El convenio arbitral y los verdaderos terceros

Como podrén apreciaralolargo del presente trabajo, laextensién de los efectos a partes
no signatarias es un escenario de tal compleja configuracién y dificil planteamiento
que realmente constituye un caso de excepciones casi previsto para laboratorio. En
este sentido hay que tener mucho cuidado porque més de una vez una parte puede
verse tentada a intentar incoar un arbitraje contra un tercero bastante cercano al
negocio pero que no ha sido parte en el sentido en el cual definimos en este trabajo.
Muchas veces este instinto casi irresistible, aupado por estar frente a un tercero que
tiene intereses —sea por beneficio o perjuicio- en los resultados del arbitraje, y que
de haber sido un proceso ordinario hubiese contado con los mecanismos adecuados
para hacer valer sus derechos, nos lleva a equivocadas conclusiones y a forzar los
presupuestos aqui enunciados!®.

98 En contrario ARMANDO SERRANO PUIG, L4 AUTONOMiA ..., P. 558, QUE AL REFERIRSE AL CONSENTIMIENTO TACITO EN ARBITRAJE SOSTIENE
“ES AQUEL QUE SE PRODUCE EN UN INTERCAMBIO DE ESCRITOS DE DEMANDA Y CONTESTACION EN LOS QUE LA EXISTENCIA DE UNA CUERDO SEA
AFIRMADA POR UNA PARTE SIN SER NEGADA POR OTRA, SISTEMA DEL QUE NUESTRA LEY SE APARTO.”

99 Caso 01-11 CAM AMCHAM, ACTA DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION FINAL DE 10 DE ENERO DE 2012, LAUDO FINAL DE 2 DE ENERO DE
2013, TRIBUNAL ARBITRAL, DOCTORES ALEJANDRO PONCE MARTINEZ —PRESIDENTE- LUIS PARRAQUEZ Ru1z, JUAN CARLOS SOLINES MORENO.
100Al respecto y como hemos venido planteando durante todo el ensario, José MERINO MERCHAN Y JOSE CHILLON MEDINA -JOSE
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Como sostiene Bullard esta teorfa se “aleja por lo tanto de una concepcién
procesal seglin la cual se pueden incorporar terceros a un proceso arbitral como si
se tratara de la jurisdiccién ordinaria”'®', y continda, “por la naturaleza contractual
del arbitraje no es posible acudir a mecanismos como los usados e los cédigos
procesales que admiten la participacion de terceros cuyos intereses puedan
verse afectados por la sentencia”'®?. En sentido contrario la Corte Constitucional
Colombiana admitié que las partes al suscribir un convenio arbitral habfan
habilitado al tribunal arbitral para que resolviera ese conflicto especifico por lo
que era admisible la intervencién de terceros en el proceso que tuvieran interésy
legitimidad para participar en el arbitraje'®.

En el caso de nulidad Hidrotoapi EP v. Constructura Norberto Odebrecht SA'™ la
presidenta de la Corte Provincial de Pichincha, al resolver sobre la participacién en el
proceso de nulidad de una parte del arbitraje que no presenté la accién resolvié!'® “la
tercerfa de cualquier clase que sea, pude ser propuesta solo(sic) en juicios ordinarios
0 en juicios ejecutivos, ya que al ser un incidente, como asi ha sido calificada
normativamente la tercerfa, no es compatible con la esencia del procedimiento
arbitral ni con la accién que nos ocupa”. Si bien el fundamento por el cual resuelve
excluir a la parte de la accién no es el que hemos planteado, nos sirve para aclarar el
panorama con respecto a la admisibilidad de las tercerfas en un proceso arbitral o no.

10. Accion de nulidad y extension de los efectos del convenio arbitral a terceros

Como sabemos la accién de nulidad de los laudos arbitrales en nuestro sistema
constituye un mecanismo extraordinario de impugnacién de los actos procesales.
Como caracteristica fundamental de esta accién podemos decir que se concibe
como un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral'®, por lo tanto no
constituye un mecanismo de alzada o de apelacién del fondo del laudo arbitral que
permita a las cortes la reconsideracién de las decisiones de los arbitros!?’. La segunda
caracteristica que configura esta accién es el de ser numerus clausualus'”, es decir que

MERINO MERCHAN Y Jost CHILLON MEDINA, TRaTADO DE DERECHO ARBITRAL, ED. CiviTAS, NAVARRA, 2006, P. 1288- ESTABLECE QUE
“EL PRINCIPIO RES INTER ALIOS ACTA BRILLA AQUf EN TODO SU ESPLENDOR. EN CONSECUENCIA, NO PUEDE PLANTEARSE UN PROCESO ARBITRAL
RESPECTO DE QUIENES NO HAN SIDO PARTE EN LA CONVENCION DE ARBITRAJE”

101 ALFREDO BULLARD GONZALEZ, Y QUIENES..., P. 712; EN EL MISMO SENTIDO CAso CAM CCQ 103-11, ACTA DE AUDIENCIA DE
SUSTANCIACION DE FECHA 21 DE NOVIEMBRE DE 2012, TRIBUNAL ARBITRAL COMPUESTO POR LOS DOCTORES PATRICK BARRERA SWEENEY
—PRESIDENTE-, SANTIAGO ANDRADE UBIDIA Y MIGUEL ANDRADE CEVALLOS.

102 Ibidem, p. 716

103 Citado por Santistevan de Noriega, Extension. .. p.34. En sentido contrario podemos encontrar el caso de Energia Eléctrica de
Bogota v. Estruco Ltda. -Laudo de 15 de agosto de 1964 Citado por Santistevan de Noriega, Extension... p.33- donde la pretension
por parte de la referida sociedad de vincular a una compaiiia aseguradora fue rechazada por entenderse que era un ente ajeno al
contrato constituyendo un tercero arbitral que no estaba legitimado para una intervencion litisconsorcial o de coadyuvancia.

104 SENTENCIA DE LA PRESIDENCIA DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA, QUITO, 29 DE MARZO DE 2011, DRA. IsABEL ULLOA
VILLAVICENCIO, PRESIDENTA.

105 En el presente caso la accion de nulidad fue presentada por la Procuraduria General del Estado y no por Hidrotoapi EP. En el
trascurso del caso Hidrotoapi EP pretendio ser considerado como tercero interesado de la accion de nulidad, siendo rechazado por
la Presidenta de la Corte.

106 Jr. Security Cia. Ltda. vs. Productos Avon del Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 30
de junio de 2010; Empresa Publica Hidrotoapi E.P. vs. Construtora Norberto Odebrecht, 20 de marzo de 2011; Primax Comercial
del Ecuador S.A. vs. Lafarge Cementos S.A., 26 de abril de 2011.

107 Latin American Telecom Inc. vs. Pacifictel S.A., Corte Suprema de Justicia, Decision No. 242-2007, 11 de julio de 2007, R.O.
Suplemento 542, 6 de marzo 2009.

108 Taminternacional Cia. Ltda. vs. Fernando Albornoz, Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 31 de
marzo de 2010; Cuerpo de Ingenieros del Ejército vs. Hidrotambo, Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha,
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es una accién constrefiida Gnica y exclusivamente a las causales mencionadas por el
articulo 31 de la LAM, de lo cual se desprende que no se puede entablar una accién
de nulidad contra un laudo por una causal distinta. Estas causales son:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado
en rebeldia. Seré preciso que la falta de citacién haya impedido que el demandado
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado
reclame por tal omisién al tiempo de intervenir en la controversia;

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;

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego
de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos
que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda més alla de lo
reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes
para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Como puede observarse, de las causales enunciadas, no se desprende que bajo
alguna de ellas sea posible cobijar una accién de nulidad en virtud de que los arbitros
de manera motivada consideren a un sujeto como parte no signataria dentro del
proceso arbitral, y decidan efectivamente extenderle sus efectos sea como actor o
demandado. Esto sucede basicamente porque nuestra legislacién es muy proclive a
blindar la decisién de competencia de los arbitros, dejando que ellos sean los Ginicos
competentes para determinar su propia competencia en lo que se conoce como el
principio kompetenz — kompetenz.

11. A manera de conclusién

Como se ha podido observar durante el desarrollo del presente trabajo,
la complicaciones que el arbitraje debe enfrentar en la actualidad con
respecto a la complejidad del mundo comercial moderno, son varias y de
mas frecuentes. Lejos de ser realidades ajenas al foro ecuatoriano —no se
puede pretender que seamos una isla-, son casos que con inusitada repe-
ticién tienen que enfrentar tanto abogados como arbitros nacionales. La
fenomenologia atras de estos casos es muy rica, sin embargo, como ha
sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un germen base
para la construccién de una doctrina general en la materia. Podemos de-
cir entonces que es factible que un tribunal arbitral extienda los efectos
de un convenio arbitral a una parte no signataria cuando (i) se pueda
inferir de manera inequivoca el consentimiento de la parte no signataria
con respecto del negocio juridico; y que, (ii) si el no extender los efec-

15 de noviembre de 2011.
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tos del convenio arbitral a la parte no signataria de como resultado una
vulneracién al principio de buena fe. Sin embargo, cabe ser enfético en
que esta teorfa es de aplicacion excepcional y requiere, necesariamente,
de un estédndar extremadamente elevado de prueba, por lo que su con-
figuracién debe envolver una complejidad tal, que garantice que ningin
tercero verdadero sea inmiscuido en un proceso arbitral con el cual no
tiene ningtn vinculo juridico econémico real.






