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Partes no signatarias del convento arbitral:
entre la realidad ccondmica y In ficcion juridica

1. ACERCAMIENTO A LA PROBLEMATICA

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho funda-
mental de los ciudadanos!, ha revestido inusual importancia
como institucion del derecho, llegando a ser objeto de muiltiples
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 jurisdiccio-
nal, procuraban el advenimiento de soluciones justas y equitati-
vas a sus disputas comerciales. Solo con el surgimiento del
Estado nacién y su correspondiente monopolio en la administra-
cion de justicia es que se comienza a mirar al arbitraje como un
método alternativo —no natural- para que los individuos resuel-
van sus conflictos. Sin embargo, los fendmenos que se han de-
sarrollado desde mediados del siglo pasado en el d&mbito 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 comuni-
cacion, han exigido métodos de solucién de conflictos eficientes,
agiles, transparentes, modernos, flexibles, especializados y sobre
todo dindmicos ante los nuevos retos y cambios de una sociedad
cada vez mads pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje
ha manifestado un crecimiento geométrico, es cada vez mas pre-
ferido como una opcion al acudir a la justicia ordinaria.

En la actualidad es comtin encontrarnos con una multiplici-
dad de partes, cuyos domicilios se encuentran en jurisdicciones
distintas, que celebran negocios que han de surtir efectos en

I.  El arbitrajc nace como un derecho que parecia concctarse con aquellos denominados como funda-
mentales para los ciudadanos. Tales son los casos de los preceptos incorporados en fas constiluciones
que surgicron a fincs del S. XVII y finales del §. XIX, coma la Constutucion fruncesa del 3 de sep-
ticmbre de 1791 , en cuyo capitulo V Art. | numeral 5 declara que “le droit des ciloyens de terminer
définitivement leurs contestations par la voie de Parbitrage, ne peul recevoir auncune atiente par les
actes du pouvo ir legistatif™; asi mismo es el caso del Art. 280 de In Consutucion espaiola de 1812,
que declara que “no se podrd privar a mngin espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por
medio de jueces drbitros clegidos por ambas pares™.
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lugares disimiles, y, como si esto no bastase, es frecuente encon-
trarse con la intervencién de partes, sus agentes, representantes,
subsidiarias, garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias
estatales, quienes intervienen de una u otra manera en la nego-
ciacién, celebracién, ejecucién y terminacién de uno, cuando no
varios contratos —-algunos coligados-.

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que
las recurrentes a los mismos tratdndose 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 consti-
tuye necesariamente el convenio arbitral. Y esta caracteristica,
como ya se puede advertir, puede generar mas de un problema,
como bien lo sefiala JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA,

“si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un
tema pacifico en la doctrina, los alcances de éste para com-
prometer a las partes pueden ser objeto de incertidumbre
pues como veremos no siempre coinciden aquellos que sus-
cribieron el convenio con aquellos que estdn comprometidos
con la ejecucion contractual que origina la controversia que
vaya a ser sometida a arbitraje”2.

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto “A”
constituye un Fideicomiso inmobiliario en el cual, ademds de la
calidad de constituyente, comparte las calidades de beneficiario
y administrador del proyecto —quien emite las 6rdenes fiducia-
rias-. Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate
con la compafia “X” —de la cual es propietario del 100% del
paquete accionario y ademds es su representante legal- y res-
ponsable del disefio de los planos arquitecténicos, de ingenieria
y estructurales.

2. JORGE SANTISTEVAN DE NoORIEGA, Extension del convenio arbitral a partes no signatarias: Expresion
de la inevitabilidad del arbitraje, en Revista Peruana de Arbitraje, No. 8, Lima, 2009, p. 22
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Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la
contratacion de la misma compaiiia en calidad de constructo-
ra del proyecto. El proyecto preveia la instalacién de algunos
generadores eléctricos. “A” negocia con la compania “Y” la
provision de los generadores en funcion de las especificacio-
nes realizadas en los planos y requerimientos técnicos elabora-
dos por “X"”. “A" instruye a la fiduciaria la contratacién de “Y"
y para los efectos envia el proyecto de contrato con los térmi-
nos negociados a la fiduciaria ~el mencionado contrato inclu-
ye un convenio arbitral-. Durante la instalacién de los genera-
dores “Y” emite instrucciones y varias correcciones técnicas
para la correcta instalacion de los generadores a “Y”, las cua-
les fueron acatadas. El contrato de fideicomiso incluia una
cldusula de garantia expresa por parte del constituyente-bene-
ficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el
mismo, ademds de la obligacién de proporcionar al fideicomi-
so 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 arbitraje al fideicomiso —el cual ha sido
descapitalizado- por el cumplimiento de sus obligaciones,
pero, ;podria demandar ademds a “A” y a “X” por su partici-
pacién activa y determinante en la negociacién, suscripcién,
ejecucién y terminacién del contrato?

Este es el tema central que nos convoca en las presentes
reflexiones, ;quiénes se encuentran obligados por el conve-
nio arbitral?, ;puede oponerse los efectos del convenio arbi-
tral a personas que no lo han suscrito? En el presente ensayo
trataremos de dar luces a este tema, de por si interesante y
complejo, partiendo de un andlisis de la doctrina, legislacion
comparada, y jurisprudencia, tanto internacional como
local.
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2. ORIGEN CONTRACTUAL DEL ARBITRAJE

Como hemos enunciado, el arbitraje es esencialmente
convencional y excepcional con respecto a la justicia ordina-
riad, Es en este sentido que el arbitraje requiere la existencia
de un convenio arbitral validamente celebrado entre las par-
tes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un
producto de la autonomia de la voluntad de las partes? evi-
denciada 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 jurisdiccion a per-

3. Ibwdem. P22,

4.  Cabe mencionar que la autonomia de la veluntad de las partes en ningin sentido es absoluta, Es mis,
frecuentemente ha sido limitada y matizada con otros principios como el de la bucna fe negocial -y
sus derivaciones- y en amplio sensu ¢l orden publico. Estas limitaciones a la aulonomia de la volun-
1ad surgen principalmente por dos maotivos que sepin G, OspiNA v E. Ospina - GUILLERMO OsrINA
FERNANDEZ: EDuARDO OsPINA Acosta, Teorin General del Contrato v del Negocio Juridico, Ed.
Temis, 612, edicion, Bogota, 2000, Pp. |1 y 12- corresponden, cn primer lugar, a Ja afirmacion del
poder activo del Derecho y la subordinacion de los individuos y de sus actividades o los dictados de
un orden piblico, que han determinado la aparieidn de una copiosa legislacidn de cardcter imperati-
vo quc, ¢n general, disminuye fas posibilidades de la autonomia de la voluntad: y, en scgundo lugar,
a las hondas conmaciones sociales que han producide el cambio de las cconomias agrarios a indus-
triales, y de éstas a una cconomia de empresa, lo que ha determinado la necesidad de que ¢l Estado
inlcrvenga en la propia orbita de la autonomia de la voluntad privada, en detrimento de la libertad
antes reconocida con gencrosidad a los individuos, para modificar la naturaleza, cl alcance, las con-
dicioncs y las modalidades de sus negocios juridicos y de los electos que cslos estan Bamados a pro-
ducir. En este sentido, y como sostiene J. C. GariBoTTO - JUAN CArLOS GAaRInOTTO, Teorfa General
del Acto Juridico, Ed. Depalma, Bucnos Aircs, Argentina, 1991., p. 22-, la autonomia asi concchida
no ¢s admitida de mancr absolula, sine sélo como un prineipio, con las limitacienes que impone la
ley de modo imperativo, puesto que es menester para ¢l ordenamiento juridico lo armonizacion de los
intereses privados con los derechos ¢ intereses de tereeros asi como con los de o comunidad. Para
Luis PARRAGUEZ - Luls SErGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarto Borrador del Manual de Negocio Juridico,
USFQ [nédito, 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 cl equilibrio contractual,
Ia teoria de la imprevision, actos propios, bucna fe, y otro de manera més amplia, el orden pablico,
en ¢l que se comprenden ¢l interds general de la sociedad, y en ¢l que encuentran acogida tanto las
exigencias y prahibiciones que expone la ley, como los requerimientos de lo moral y las buenas cos-
tumbres. Es este reconocimiento de [a naturaleza propia de la liberiad del hombre de actuar y reglar
sus acluaciones, lo gue nos permiten a los particulares, como la solucion mas lGgics, dirimir las con-
troversias dentro de nuestra misma esfern de intereses. Es esta autonomia privada fa que nos permite
acudir voluntariamenic, como requisito de ln LEY DE ARBITRAJE ¥ MEDIACION (LAM) - Codificacion
de la ley de arbitraje y mediacion, Registro Oficial N°® 417, Jueves 14 de diciembre del 2006 -, a
causa de drbitros, por medio de un negocio juridico tipico de naturalcza suténtica que se denomina
convenio arbitral,
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sonas privadas con el fin de que decidan definitivamente un
conflicto que los involucra”.5

2.1 El convenio arbitralé

El convenio arbitral puede ser definido, segtin palabras de
L. F. REGLERO CAMPOS, como “el instrumento en que se plasma el
derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de
su libre disposiciéon”?, es decir que las partes renuncian a su
derecho a acudir ante la jurisdiccién ordinaria, acordando some-
ter sus conflictos a una jurisdiccién que la ejercen unos terceros
privados.

Otra definicién es la que nos aporta P. AYLWIN AZOCARS, 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 Cosslo, “el acuerdo arbitral es in con-
trato por virtud del cual dos o mds partes acuerdan que una contro-
versia, ya sea presente o futura, se resolverd mediante arbitraje”. Es
en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a los
drbitros para que diriman sus controversias. Para F. CORDON
MORENO!? el convenio arbitral también es la fuente ordinaria
del arbitraje voluntario, aunque admite que excepcionalmente
puede ser el testamentol.

MyRiaM CASTRO SALCEDO, El contrato de arbitraje, Ed. Legis, Bogold, 2005, p. 114.

En cl presente ensaye no se hard un analisis exhaustivo del convenio arbitral, sino en cuanto sca rele-

vanic para ¢l tema a tratar, por lo cual dejaremos por fuera o toparemos de manera superficial temas

muy apasionnntcs.

L. FErNANDO REGLERO Camros, Ef arbitraje, Ed. Montccorvo, Madnd, 1991, p. 65.

Cfv. ibidem, p. |89.

Francisco GonzALez pe Cossio, Arbitrije, Ed. Pornisa, México, 2004, p. 56.

0. Cfr. F. CorpON MoRENO, El Arbitraje.. ., p. 57,

1. No compartimos cl eriterio del autor puesto que ¢l convenio arbitral es independiente del negocio en

donde se encuentre, y serd éste -¢l convenio arbitral= siempre la fuente del arbitraje, mas alld que se

halle cstipulado cn un negecio juridico determinado. El que nos refiramos o arbitraje testamentario
contenido en un testamento- o estatutoro —contenido en un estaluto- es unn denominacion para

hacer referencia a la fuente donde originariamente s halla el convemo arbitral.

oL

o e
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Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llama-
do contrato de compromisorio o receptum arbitrii2, mediante el
cual el drbitro 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 juri-
dico de ser su tribunal. Sin embargo, ni las facultades ni los
deberes jurisdiccionales del arbitro devienen de este contrato,
puesto que le impone la obligacion privada para con las partes
de desempefiar 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
desempena el drbitro frente a las partes.

2.2 Aproximacion al convenio arbitral en la legislacién
ecuatoriana

Segtin 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 deter-
minada relacién juridica, contractual o no contractual...”. Como
bien sostiene ALVARO GALINDO CARDONA, en nuestra legislacién
ya se superd aquella bizantina discusién sobre el compromiso
arbitral, cuya obtencién era casi imposible, y la clausula compro-
misoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente
establecer la autosuficiencia del Convenio Arbitrall4.

Bajo estos pardmetros, podemos decir que el convenio arbi-
tral en nuestro ordenamiento legal es un negocio jurfdico que
requiere que la voluntad revista una forma escrita. Este requisi-
to debe cumplirse tanto dentro del negocio juridico sobre el cual

12, Cfr. P. AyLwin AzOCAR, El juicio..., p. 46.

13. A, GaLinpo Carpona, “Ongen y desarrollo de la Solucion Alternativa de Conflictos en Ecuador™, en
luris Dictio, Universidad San Francisco de Quito, Colegio de Junisprudencia, Afo 11, No, 4, Agosto
2001, pp. 124, 127.

14.  Un interesante estudio comparativo sobre la evolueion de la sutosuficiencia del convenio arbitral fue
realizado por Rogue J. Cavano. Vid, Rogue J. Cavano, La Cliusula Arbitral, Universidad del
Rosario, Camara de Comercio de Quite, Bogotd, 2011, pp. 13B-198.
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trata, como por documento aparte, siendo en este tltimo caso
necesario que el convenio identifique de manera inequivoca el
negocio juridico al cual hace referencia el mismo. De igual mane-
ra este requisito puede ser suplido por “el intercambio de cartas o
de cualquier otro medio de comunicacion escrito de que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje™s, de
suerte que en nuestro sistema es plenamente vélido un convenio
arbitral epistolar, contenido en facsimiles, o cualquier otro
medio de comunicacién e informacién que permitan su consul-
ta, 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
excepcion de existencia del convenio arbitral, establece que “en
caso de duda, el érgano judicial respectivo estard 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 acom-
panadas 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-16. Las exigencias formalistas que
establecfan provisiones encaminadas a dificultar la celebracién
del convenio arbitral venian de la mano de una visién recelosa
del arbitraje. Esta vision, marcada claramente por una descon-
fianza en el sistema arbitral, concebia al arbitraje como un meca-

15. Aniculo 6 LAM.
16, Roque I. Cavano, La Clivsula ..., p. 96,
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nismo de renuncia a la jurisdiccion ordinaria, o en otras pala-
bras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las personas,
ergo, para ser eficaz, debia provenir de un convenio arbitral cele-
brado con el mayor grado de formalismos y ritualismos posible.

Todo esto vino acompaiiado de una interpretacion de cardc-
ter restrictivo del arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustan-
cialmente una renuncia y excepcién a la jurisdiccién ordinaria,
como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto dere-
cho de manera restrictiva —quien renuncia lo hace tinica y exclu-
sivamente a aquello expresamente contemplado, sin la posibili-
dad 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 J. CAIVANO,

“es correcto afirmar que la sujecién de las partes a la juris-
diccion del Poder Judicial es un elemento «natural» en cual-
quier contrato, desde que existe sin necesidad de pacto; pero
la jurisdiccion arbitral, aunque sea una excepcioén a ello, lo es
sélo en el sentido de requerir una declaracién de voluntad y
no en el sentido de interpretar su extensién con cardcter res-

trictivo en los casos en que ha sido inequivocamente pacta-
da"17,

Al respecto, un interesante fallo de una Cdmara Comercial
de Argentina establecié que

“en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de dere-
cho a constituir su propio juez mediante la sujecion 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”18.

17. Roout J. CAwANO, Arbitruje y grupos de sociedades. Extensidon de los cfeetos de un acuerdo arbitral
a quicn no ha sido signatario, cn Lima Arbitratio: Revista del Circule Peruano de Arbitraje, No. 1,
Lima, 2006, p. 157.

I8 Ibidem, p. 153
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En este cambio de pensamiento y avance doctrinal, juris-
prudencial y legal influyeron de manera determinante, por un
lado la CoNVENCION DE NUEVA YORK (CNY)'9, y, por otro, los tra-
bajos y estudios realizados por la COMISION DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUD-
MI2). La primera senté un tope minimo y estandar de basa-
mento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reco-
nocimiento en otro estado, dejando a salvo el que los distintos
paises signatarios den un tratamiento mds favorable al mismo
en sus legislaciones internas, pero al menos comprometiéndo-
se a reconocer y respetar este contenido minimo. La segunda
con la preparaciéon de Leyes y Reglamentos Modelos —que han
influenciado la redaccién de gran parte de la legislacién sobre
la materia- y recomendaciones que son fruto de arduas sesio-
nes 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 diferen-
cias 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 mds de 50
afios de su aplicacién, el piso dejado por esta con respecto al
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuen-
tra muy alto, inclusive mds rigido que la mayorfa de legislacio-
nes?!, y que a la luz de los nuevos desarrollos de la jurispruden-
cia internacional la significaciéon de “acuerdo por escrito” debe
tomar un derrotero mds flexible y compatible con las actuales
circunstancias. El articulo II (2) establece que la expresién “acuer-

19. Convencion sobre ¢l Reconocimicnto y la Ejecucion de lag Senlencias Arbitrales Extranjeras,
Codificacion 1221, Registro Qficial Suplemento 153 de 25 de noviembre de 2005.

2%, Tambien conocida por sus siglas en Inglés UNCITRAL - United Nations Commission on
International Trade Low-

21. ALBFeT JAN VAN Den BewrG, Hypothetical drafl Convention on the Intemmational Enforcement of
Arburation Agreements and Awards, en Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion, Tomo 2:
“Convencion de Nueva York de 1958, Reconveimicento y gjecucion de senfencias arbitraies extranje-
ras", Instituto Peruano de Arbitraje, Lima, 2009, p. 843.
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do por escrito denotard”? un acuerdo arbitral contenido en un
negocio firmado por las partes o en el intercambio de comunica-
ciones. 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 reconocien-
do que las circunstancias que describe no son exhaustivas”24.

De igual manera que la concepcién de que los hechos descri-
tos en el articulo 2 (ii) deben considerarse como taxativos, pau-
latinamente se ha ido dejando de lado la idea de exigir como
requisito para la validez del convenio arbitral la firma de las par-
tes?5. Justamente la palabra “signatario” ~que da lugar al presen-
te ensayo— es una reminiscencia de aquella época en la cual se
exigia que el convenio arbitral se encuentre firmado por las par-
tes para su validez. Como se ha dicho esta idea ha sido despla-
zada poco a poco por las decisiones jurisprudenciales que han
flexibilizado el requisito formal, tal es el caso de KAHN Lucas
LANCASTER INC V. LARK INTERNATIONAL L7D. donde la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos esta-

22, Del texto oficiol cn cspaiiol de la convencion. El texto original en inglés se reficre a “shall include™
que a nuestro eriterio es mas revelador para cl andlisis a realizor,

23. Noasi Rumns, Arbitration agreements and non-signatories, cn Arbitraje Comercial y Arbitraje de
Inversion, Temo 2: *Convencion de Nueva York de 1958, Reconocimiento y giccucion de sentencias
arbitrales extranjeras”, Instituto Peruano de Arbitraje, Lima, 2009, p. 544,

24, Recomendaeion relativa a la interpretacion del parrafo 2 del anticulo §i y del parrafo 1 del anticulo vii
de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
hecha en Nueva York, ¢l 10 de junio de 1958, aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para
¢l Derecho Mercantil Internacional ¢l 7 de julio de 2006, en su 39" periodo de sesiones, disponible en
hup:'www.cnudei org/pdf7spanish/iexts/arbitration/NY-conv/A2S. pd(

25, En contrario ARMANDO SERRANO PUIG - ARMANDO SErrAND Puta, La sutonomia de la voluniad en ol
convenio arbiral, alcances y limitaciones: El caso ecuatoriano, en Tratado de Derecho Arbitral: El
Conveniv Arbitral, Tomo 1, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial lbasicz, Instituto
Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, pp. 558, 559- cstablece que, en la legislacion ecuatonana es
“neeesario que el convenio arbitral conste por escrito, que sc halle firmado por las partes, que con-
tenga su voluntad cierta y clara de someterse al arbitraje y que haya constancia documental de 1al
voluntad”. No compartimos ¢l criterio del autor, pues la tnica referencia que se hace a la firma de las
partes ¢s al reconocer la posibilidad de existencia de un convenio arbitral en el intercambio de comu-
nicaciones de las partes que permitan su acveso por cserito posterior (Art. 6 LAM). Es mas las expre-
siones “se entenderd también™ y “sino también™ que usa ¢l mencionado anticulo nos da a entender -al
igual que la expresion “denotara”™ en la CNY- que algunas otras formas de acuerdo arbitral pucden
satisfacer el requisito formal.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 75



Parles na signatarias del convenio arbitral:
entre In realidad econdmica y la ficcion furidica

blecié que “la convencién de Nueva York no requiere que la cldusula
arbitral se encuentre firmada por las partes mientras exista por escri-
to"26,

No ha sido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUD-
MI sobre arbitraje comercial. El articulo 7 (2)?7 de la Ley Modelo
de 1985 establecia que “se entenderd que el acuerdo es escrito
cuando esté consignado en un documento firmado por las par-
tes” o en el intercambio de comunicaciones entre las partes.
Disposicién que ha sido interpretada en el sentido mds amplio
por parte de los tribunales arbitrales?® y evita interpretaciones

26, Kaun Lucas LARCASTER INC V. LARK INTERNATIONAL LTn., 186 F.3d 210 (2d ci. 1999) citado en Noan
Rusins, Arbitration ..., p. 543.

27, Aniculo 7. Definicion y forma del acucrdo de arbitraje
1} El “acuerdo de arbitraje™ es un acuerdo por el que los partes deciden someter o arbitraje todas las

controversias o cicrias controversias que havan surgido o puedan surgir entre cllas respeeto 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 foerma de un acuerdo inde-
pendiente.

2) [l acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito. Se enlendera que ¢l acuerdo es escrito cuando
esté consignado en un documento firmado por las partes o ¢n un inlercambio de cartas, 16lex, tele-
pramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o ¢n un intercame-
bio de¢ eseritos de demanda y contestacion en los que In existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte sin ser negada por otra. La referencia hecha en un contrto a un documento que contic-
ne una cliusula compromisoria constituye acucrdo de arbitraje sicmpre que ¢l contrato consic por
eserito y la referencia implique que esa clausula forma pane del contrato,

Disponible en hup:/f/www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s. pd [

28 GUANGDONG NLW TECHNOLOGY IMPORT & EXPoRT CoRP. JIANGMEN BRANCH v, CllIU SHING TRADING
As B.C. ProrerTy & TrADING Contrany, Corte Suprema de Hong Kong, 23 de agosto de 1991, Caso
CLOUT 677, CLOUT 62, en este caso si bien en e contrato firmade por {as partes no existia un con-
venio arbiteal propiamente dicho, ¢l inbunal estimo que cra competente pues ¢l acuerdo habia sido
confirmado por las partes mediante remision a otros documentos aunque no se hallaban firmados —¢n
cstnictu sensu- por las partes. WiLtias Comrany v. Cniv Kong Acency Co. LTD. AND GUANGZHOU
Ocean Siirring Comrany, Conte Suprema de Hong Kong, 17 de fcbrero de 1993, Caso CLOUT 44,
CLOUT 2, en este caso existia una nota de embarque que contenia un convenio arbitral que fue fir-
mado Unicamente por una parte, cl tribunal arbitral estmo que al haber estado el convenio arbitral por
eserilo en lo nota de embarque y ol haberse cjecotodo las prestaciones del contrato - la entrega de
material por una parte y la aceptacion del mismo por la olra- constituye consentimiento suficiente y
prucba de la voluntad de las partes de arbitrar. CiliNa NATIONAL ELECTRONIC IMPORT & EXPORT
SuenzieN Comprany v Ciiol Cuk MING (TRADING AS ERWO EnTerRPrISES Comrany), Corte Suprema
de Hong Kong, 9 de marzo de 1993, Caso CLOUT 688, CLOUT 64, en ¢ste caso se demundo en base
a un preconiralo y varios centratos conexos, ¢stos tltimos se hallaban firmados por una parte y sella-
dos por esin misma parte en vez de la contraparte, ¢s decir, carccian de la firma una de las pancs, ¢l
tribupal arbitral estimd que al ser prichica comercial entre ellos el gue una parte sellara en lugar de la
firma de la contraparte, si bicn no existis firma en sentido esiricto de ambas partes, esto constituia
consentimiento claro par arbitrar. Oone LINES LIMITED V. SINO-AMERICAN TRADE ADVANCEMENT Co.
Ltp. Carte Suprema de Hong Kong, 2 de febrero de 1994, Caso CLOUT 62, CLOUT 4, en este caso
existia una poliza de Metamento que no contenio las firmas de las partes, sin embargo el iribunal con-
siderd que diversas comunicaciones intercambindas entre ellas proporcionaban constancia escrita
suficiente de su acuerdo de someterse al arbitraje.
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restrictivas y se aleja de anquilosados formalismos y ritualismos
~como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-. Todos los
tribunales arbitrales, eso sf, buscan evidencia por escrito de la
existencia del convenio arbitral, pues fue claro que en las reu-
niones 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 fue-
ron sumamente cautelosos al no establecer una sancién a la
falta de escrituracion del convenio, pues fueron mas proclives
a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia 0 no con
respecto a las actuaciones determinantes de las partes en el
caso concreto®,

Es l6gico —como hemos enunciado- que el paulatino de-
sarrollo de la jurisprudencia arbitral, a tono con las realidades
econémicas y comerciales cambiantes, haya flexibilizado y redu-
cido aquellos requisitos establecidos originalmente en el texto de
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la
revision al texto de la Ley Modelo realizado en el afio 200631,
dada cuenta de la ineficacia y desuso de tan estélidos y estultos
requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes nacio-
nales32, Es asi como el nuevo articulo 7 de la Ley Modelo CNUD-
MI 2006 presenta dos opciones. La primera opcién3 mantiene la
expresion del requisito de escrituracién del convenio arbitral, sin

29.  *“Acucrdos oralcs que han sido comunes en algunos lugares ¥ drcas del comercio no deberian estar
cobijadoes por la Ley Modelo, sin embargo debe dejarse abierta su regulacion y reconocimicnto bajo
otras legislaciones™, CNUDML, Report of the Working Group on international contract practices on
the work of its fifth session, 22 de fchrero al 4 de marzo de 1983, New York, A/CN.9/233, p. 66.

30. Ibidem, p. 66.

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

32. “Los profesionales del arbitraje han seiialndo que, cn vanias situaciones, la elaboracion de un docu-
mento por eserito resulta imposible o poco practica. En los casos en que la voluntad de las partes para
somelerse o arbilraje no constituye un problema, deberia reconocerse la validez del acuerde de arbi-
traje. Por ese molivo, y con miras a ajustar mejor su contenida a las practicas contractuales inferna-
cipnales, se revisd ¢n 2006 el articulo 7. CNUDMI, Nota explicativa de la seerctaria de la CNUD-
M! accrea de fa Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Iniernacional de 1985, en su version enmen-
dada cn 2006, A/ICN.9/264, en Ley Modelo de In CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Intemacional
1985 con las enmicndas aprobadas en 2006, p. 30, disponible cn
htipsffwww.uncitral.org/pd(Uspanish/iexts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf

33. Opcion 1, Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje, (Aprobade por ln Comision en su
39" periodo de sesiones, celebrada en 2006)
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embargo elimina la innecesaria expresiéon de “firmado por las
partes”. Ademds, amén de expandir y dar un criterio para la
interpretacion del requisito “escrito”, afiade un pequerio catélo-
go, que lejos de pretender ser numeros clausulus, constituye una
suerte de vademécum ejemplificativo. El avance mds importan-
te es que amplia el sentido tradicional de este concepto al equi-
parar la forma escrita con todo otro medio “que deje constancia
de su contenido en cualquier forma”, dejando asi la puerta abier-
ta para la existencia de un convenio oral. La segunda opcién del
articulo en cuestion va mucho mds alld y elimina absolutamente
todo requisito de forma al consagrar que “[e]l ‘acuerdo de arbi-
traje’ es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi-
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determina-
da relacion juridica, contractual o no”. Tanto la opcién uno como
la opcién dos del articulo 7 implican un cambio diametral en la
orientacion de la CNUDMI, pues en ambos casos admite la posi-
bilidad de la celebracién de un convenio arbitral oral a condicion
de que se deje constancia de su contenido.3

De igual manera que la Convencion de Nueva York en su
momento influy6 en el desarrollo de las modernas legislaciones,

1} E} “acuerdo de arbitraje™ es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje 1odas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o pucdan surgir entre cllas respecto de una
determinada relacion juridicn, contractual o no contractual, El acuerdo de arbitraje podrd adoptar
la forma de una cliusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un ocucrdo inde-
pendicnte,

2) El acuerdo de arbitraje deberi constar por escrito.

3) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando guede constancia de su contenido en

cualquier forma, ya sea que ¢l acucrdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,

mediante la cjecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

El requisito de que un acucrdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion

clectronica si lo informacion en clla consignada cs nccesible para su ulterior consulta. Por “comu-

micacion clectronica” se entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensa-

jes de datos. Por “mensaje de datos™ sc entenderi la mformacion gencrada. enviada, recibida o

archivada por medios clectronicos, magnéticos, ophcos o simitares, como pudicran scr, cntre

ofros, el intcrcambio electrdnico de datos, ¢l corrco electrdnico, el telegrama, el télex o ¢l telefux.

5) Ademis, se entenderi que el acuerdo de arbitraje e5 eserito cuando esié consignado ¢n un inter-
cambio de escritos de demanda y contestacion en las gue la existencia de un acuerdo sca afi rmada
por una partc sin ser negada por la otra.

6) La referencin hecha en un contrato a vn documento que contengn una clausula compromisorin
constituye un acucrdo de arbitraje por cscrito, sicmpre que dicha referencia implique que csa cliu-
sula forma parte del contrato.

34. CNUDMI, Nota explicativa..., pp. 30, 31.

4
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como es de esperarse, los tltimos avances y cambios que veni-
mos mencionando han side reflejados también en distintas refor-
mas y actualizaciones de orden legislativo que atinadamente
han demarcado un nuevo camino en ¢l arbitraje. Dentro de estas
podemos encontrar a la peruana’®, de la Republica
Dominicana®, la chilena®, la de Costa Rica¥, la de Nueva

3s.

36.

37

Ley de Arbitmje de Peri, Decreto Legislativo N® 1071, Publicado en ¢l Diario Oficial El Peruano ¢l
28 dc junio de 2008, Fe de Ermatas de fecha 10 de julio del 2008,
Anrticulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral - 1. El convenio arbitra] es un acuerdo por el
que las partes deciden someter a arbitraje 1odas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de unp determinada relacion juridica contractual o de otra
naturaleza. 2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podri adoptar la forma de una cliusula
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independienie. 3. Sc entenderi que ¢l convenio arbi-
il es eserito cusndo quede constancia de su contenido en cualquicr forma, ya sea que el acuerdo de
arbitraje o contrato s¢ haya concertado mediante la ejccucion de cieros actes o por cualquicr otro
medio. 4, Se entenderd que ¢l convenio arbitral consta por escrito cuando sc cursa una comunicacion
clectronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consuita, Por *“comuni-
cacion electronica™ se entendent toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de
datos. Por "mensaje de datos” se entenderd la informacion gencrada, enviada, recibida o archivada
por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como pudieran scr, entre etros, ¢l inlercam-
bio electronico de dotos, ¢l correa electronico, ¢l elegrama, of 1élex o el telefox 5, Se entendera ade-
mas que ¢l convenio arbitral es escrito cuando esié consignado en un intercambio de escritos de
demanda y contestacién en los que la exisiencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser
ncgada por lu otra. 6. La referencia hecha en un contrato o un documento que canienga una cliusula
de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrilo, siempre que dicha referencia implique que esa
clausula forma parte del contrato, 7. Cuando ¢l arbitraje fucre intemacional, el convenio arbitral sera
villido y la controversia serd 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 apli-
cables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.
Ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial. Publicada en Gaceta Oficial No. 10502, del 30 de diciem-
bre de 2008,
ARTICULO 10.- Definicion y Forma de Acuerdo de Arbitraje. DEI “Acucrdo de Arbitraje” es un
acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje ciertas o todas las controversias que hayan
o pucdan surgir entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contrac-
tual. El Acuerdo de Arbitmje podra adoptar la forma de una cliusula arbitral incluida en un contrato
o la forma de un acuerdo independiente, 2) El Acuerdo de Arbitraje deberi constar por cserito. Se
entenderi que el acuerdo ¢s eserito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes
o ¢n un intercambio de eartas, faxes, telegramas, correos electrdnicos u otros medios de telecomuni-
cacion que dejen constancin del acuerdo y sea accesible para su ulterior consulta en sopane clectro-
nico, optica o de otro tipo. 3} Se considera incorporado al acuerdo entre las paries ¢l convenio arbi-
tral que consle en un documento ol que éstas sc hayan remitido en cualquicra de las formas cstable-
cidas en el apartado anierior. 4) Se considerard que hay convenio cscrito cuando esié consignado cn
un inlercambio de escritos de demanda y defensa dentro del proceso arbitral en los cuales la existen-
cia del acuerdo sea afirmada por una parie y no negada por la otra. 5) Cuando el arbitraje fuere inter-
nacions), el convenio arbitral serd valido y la controversin serd susceptible de arbitraje si cumplen los
requisitos cstablecidos por las normas juridicas elegidas por las paries para regir el convenio arbitral,
o por las normas juridicas aplicables al fonda de la controversia, o por ¢l derecho dominicano,
[.cy Num. 19.971. Ministcrio 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 acucrdo por el que las paries deciden someter a arbitraje todas las
controversias o cierias controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractunl, El acuerdo de arbitraje podrd adoptar
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Zelandesa¥, la irlandesa%, la de la Repiiblica de Mauricio!, la

38

39,

40.

41,

80

la forma dc una cliusula compromisoria incluida ¢n un contrato o la forma de un acuerdo inde-
pendiente. 2) E£1 acuerdo de arbitraje deberi constar por escrito. Se entenderd que ¢l acuerdo es
eserito cuando csté consignado ¢n un documento firmado por las partes o en un intercambio de
cartas, élex, telegromas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o
cn un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo
sca afirmada por una parte sin scr negada por la otra, La referencia heeha en un contrato a un
documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que
el contrato conste por eserito y la referencia implique que esa clausula forma parte de! contrato.
Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comision Nacional de
las Nacioncs Unidas para ¢l Derccho Mercantil Intemacional (CNUDMI), Publicada en la Gacela 100
del 25 de maye de 2011
Articulo 7.-Definicion y forma del acuerdo de arbitraje - 1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo
por ¢l que las partes deciden someier a arbitraje todas Tas controversias o cicrias controversias que
hayan surgido o pucdan surgir cntre cllas respecto de una determinada relacion juridica, contractual
o no contraciual. El scucrdo de arbitraje podri adoptar ln forma de una eldusula compromisoria
incluida ¢n un contrate o la forma de un acucrdo independicnte. 2) El acuerdo de arbitraje deberd
constar por escrito. 3) Se entenderd que el acuerdo de arbitmje ¢s escrito cuando quede constancia de
su contenido en cualquicr forma, ya sca que el scuerdo de arbitrie o contralo se haya concertado ver-
halmente, mediante la ¢jecucion de ciertos actos o por cualquicr otro media. 4) El requisito de que un
acucrdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion clectrdnica, si la informa-
cion en ¢lla consignada ¢s accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion clectronica™ sc
entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de dotos, Por “mensgje de
datos" sc entenderi la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos,
magnéticos, opticos o similarcs, como pueden ser, entre otros, ¢ intercambio electronico de datos, ¢l
correo clecironico, el telegrama, el iélex o el telefax. 5) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje s
escrito cuando esté consignado ¢n un intercambio de eseritos de demanda y contestacion, en los que
la existencia de un acuerdo sca afirmada por una parte sin scr negada por Ia otra. 6) La referencia
hecha en un contrato, o un documenio que contenga una cldusula compromisoria, constituye un acuers
do de arbitraje por eserito, siempre que dicha referencin implique que esa clausula forma parte del
contralo.
Arbitration Act 1996 No 99 (os i 01 Japuary 2011), Public Act , Schedule | Rules applying to arbi-
tration pencrally, Chapter 2 Arbitration agreement, 7 Form of arbitration apreement (1) An arbitra-
tion agreement may be made orally or in writing. Subject 1o section 11, an arbitration agreement may
be in the form of an arbitration clause in a contract or in the form ol a separate agreement. (2) A refe-
rence in a contract to o document contaming an arbitration clouse constitutes an arbitrtion agreement,
provided that the reference is such as to make that clause part of the contract.
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 0
arbitrations under arbitration agreements conceming—.- (a) intemational commercial arbitrutions, or
(b) arbitrotions which are not intemational commercial arbitrations.
Disponible en hup:/www irishstatutebook.ie/ 2010/ enfact/pub/ 000 index, huml
INTERNATIONAL ARBITRATION ACT 2008,
PART 1 - 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 orlly, by conduct, er by other means; (b) it is concluded by an electronic com-
munication and the information contmned in it is accessible so as to be usable for subscquent referen-
ce; or {c) it is contmined 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 10 a
document containing an arbiteation ¢luuse constitutes an arbitration agreement in writing where the
reference is stuch os to make that clause part of the contract.
Disponible en hitp://'www.wipo.int/wipolex/estext.jsp?file_id= 189487
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de Eslovena#2, la escocesa‘?, la de Inglaterra y Gales#, la alema-
na%s, la de Estados Unidos*, asi como también en el nuevo pro-
yecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por CESAR
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 doctri-

nales y reformas legislativas han construido una interpretacién
—cada vez creciente- sobre la naturaleza que debe tener el requi-

42, CODE OF CIVIL PROCEDURE (Official Gazette of the Republic of Slovenia, No. 26/99)

43,

44,

45,

46.

47,

Article 461

An arbitrtion 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 il made by the
exchange of letters, cables, telex messages or other means of telecommunications, which can provi-
de a written record of its conclusion. An arbitration agreement shall be deemed to have been made in
writing also by the exchange of" a statiement of claim, in which the claimant alleges 1he existence of
such agreement, ond a statement of defense, in which the respondent fails to deny this allegation.
Disponible en hup://www.sloarbilration.org/cnglish/slo-arb-law/code-civil-procedure-vsebina. html
Arbitration (Scotland) Act 2010 4, Arbitration agreement

An “arbitration agreement” is an agreement to submit a present or fulure dispute to arbitration (inchu-
ding any agrecement which provides for arbitration in accordance with arbitration provisions contai-
ned in a seporate document),

Disponible en hup://www.legislation.gov.uk/asp/2010/1/contents

Engiand and Wales Arbitration Act 1996 The arbitration agreement 6 Definition of arbitration agre-
cment.

(1)In this Part an “arbitration agrecment™ means an agreement to submit to arbitration present or futu-
re disputes (whether they are contractual or not). (2)The reference in an agreement to & written form
of arbitration clause or to a document containing an arbitration clause constitutes an arbitration agre-
cment if the reference is such as to make that clause part of the agreement,

Disponible cn hitp://www, legislation. gov.uk/ukpga/1996/23

Ley Alemana de Arbitraje 98, Libro X det Codigo de Procedimiento Civil

Articulo 1029 Definicion.- |.- El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo eelebrado por las paries para
someter o arbitraje todas o una parte de los puntos litigiosos presentes o futuros con respeeto de una
relacion juridica, ya sea contractual, ya sea de otra naturaleza. 2.- El acuerdo de arbitraje puede cons-
tar en un documento separada (“el acuerdo de arhitraje separado™) o cn una cliusula contractual (*la
clibusula de arbitraje™).

Disponible en hup://www.dis-arb.de/en/5 1 /materials/ley-alemana-de-arbitraje-98-id5

UNIFORM ARBITRATION ACT, SECTION 6. VALIDITY OF AGREEMENT TO ARBITRATE
() An agreement contained in a record o submit to arbitration any existing or subsequeni conlroversy
arising between the panies to the agreement is valid, enforceable, and irrevocable except upon a
ground that exists al law or in cquity for the revocation of o contract.

http:/fwww. law.upenn.edubllarchives/ule/uarba/arbitrati 21 3. htm

Cisar CoroneL Jones, Presente v fituro del Arbitraje Comercial en el Ecuador: Hacia una nueva ey,
cn Revista Ecuntariana de Arbitraje, Instituto Ecuntoriano de Arbitraje y Editorial Juridica Cevallos,
Quito, 2010, pp. 402, 403, s de nuesira opinion que si la nueva Ley de arbitraje que se plantea para
¢l Ecuador picnsa incorporar los mayores avances en materia arbitral, asi como constituirse de cierta
manera cn un nuevo referente de avanee legislativo a nivel regional —como en su momento ha sido la
peruana-, s¢ deberia dar el salio completo y aptar por la opcion dos del convenio arbitral que prevé
la Ley Modelo CNUDMIL
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sito de escrituracién del convenio arbitral. Al parecer la mayoria
de la legislacién y doctrina actual, asi como de los precedentes
arbitrales —podriamos estar ante el surgimiento de un posible
estandar minimo consuetudinario sobre este requisito—, apuntan
a que la escrituracion del convenio arbitral ha dejado de ser con-
cebido como un requisito ad solemnitaten del convenio arbitral y
se relaciona mas con un requisito ad probationeni#. Este fenéme-
no de haber mutado de un requisito de la esencia del negocio
juridico a un requisito de prueba del mismo se debe a dos prin-
cipales 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 contra-
tos y de los convenios arbitrales, en particular en el marco del
trafico comercial y en el desarrollo de las inversiones, y (ii) por-
que la naturaleza ad probatioiem contribuye mejor a la eficacia
del arbitraje y a la inevitabilidad de sus consecuencias que cons-
tituyen la vigas maestras para la consolidacion del sistema arbi-
tral.

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 identifi-
car algunos precedentes arbitrales que con objeto del presente
estudio se analizan® y que nos llevan a la conclusién que nues-
tros arbitros —si bien no son muchos debido a que tampoco se
presentan mayores casos sobre esta materia-, lejos de estar aje-
nos y contrarios a estos avances, son bastante permeables y acu-
ciosos al momento de decidir su competencia en tratindose de
estos temas. Esto no deberia recurrir mayor sorpresa pues, la
mayoria del foro ecuatoriano que trata el tema concluye que el
requisito de escrituracién previsto en los articulos 5 y 6 de la

48.  Femondo CANTUARIAS SALAVERRY ¥ Rooui 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; y Jorct
SANTISTEVAN Dt NorieGa, Inevitabitidad del arbitraje ante la nueva Iey peruana, en Revisia Peruana
De Arbitraje, No. 7, 2008, Lima, p. 99,

49. JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, Extension. .., p. 22.

50. Verinfra § 8.
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LAM constituyen solemnidades ad probationems5!, que, como lo es
ya comtin para la doctrina internacional, pretende basar el ana-
lisis sobre la existencia del consentimiento mé&s que sobre la exis-
tencia de tal o cual forma®2,

3. CONSECUENCIA NEGOCIAL DEL ARBITRAJE:
LA RELATIVIDAD DE LOS EFECTOS FRENTE A LOS TERCEROS

Como ya lo hemos anunciado en el acdpite anterior, el arbi-
traje tiene como presupuesto un negocio juridico conocido como
convenio arbitral. Esto implica necesariamente que, de confor-
midad con su naturaleza, le es aplicable la teoria general del
negocio juridico. El negocio juridico entendido como una norma
juridica® que vive dentro de un espacio limitado por la autono-
mia de la voluntad de las partes> ~como presupuesto de hecho
establecido por el ordenamiento juridico— despliega un @mbito
material, temporal, espacial y personal.

El dmbito material se refiere al objeto mismo del negocio
juridico - la creacién o extincion de obligaciones— que estaré aso-
ciado directamente con su posibilidad y licitud. El &mbito tem-
poral del negocio juridico hace referencia al lapso de tiempo

51, Atpianpro PONCE MARTINEZ A, Nofas sobre Ja cliusula compronvsoria y sus efectos en fa legisiacion
ecuatoriana, en RoQue J. Cavano, La Cliausula ., p. 434, ERNESTO SALCEDO VERDUGA, ET arhitraje
Justicia Alternauva, Distrilib, Guayaquil, 2007, p. 111, ArRmanpo Serrano Puig, La auronomia...,
p.559. En contrario Dieco PErez Ownonez, El convente arbitral en la legislacion ccuatoriany, ¢n
Tratado de Derecho Arbitral: Eil Convenio Arbitral, Tomo [, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo
Editorial Ibaficz, Instituto Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, p. 513,

52, Francisco GoNzALEZ pe Cossio, La nueva fonma del acuerdo arbitral; otra victoria del consensualis-
mo, en Arbitrje Comercial y Arbitraje de Inversion, Tomo 1: “El arbitraje en ¢l Peni y ¢f mundo”,
Instituto Peruano de Arbitraje, Lima, 2008, p, 217,

53. Este categorizacion deviene de la facultad nommativa que reviste ¢l negocio juridico. Es justamente
este contenido normative asociade con la facultad de configuracion intema del negocio como expre-
sion de la voluntad de los individuos lo que en esencia constituye ¢l clemento sustancial del negocio
Jjuridico. CarLos MaLuouer pi Motes, Derecho de la persona ¥ negocio juridico, Ed. Bosch,
Barcelona, 1993, pp. 232-234.

54, Bmiwio Berni, Teorfa genernl del Negoeio Juridico, Ed. Revisia de Derecho Privado, Macdrid, 1959,
pp- 45-51. Luict Ferrb, Lecciones sobre of contrto: Curso de Derccho Cival, Ed. Andrés Bello, 2006,
pp. 4447, GUILLERMO O5PiNA FERNANDEZ; EDUARDO OSmiNA ACosTa, Teoria General. ., pp. 312317,
FErNANDO VIDAL RaMirRez, El acto juridico, Ed. Gaccela Juridica, Lima, 2007, pp 38-40.

55. RararL Roana Vituecas, Compendio de Derecho Civil, Tomo 111, Ed. Porria, México, 1999, pp.
140-149.
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dentro del cual el negocio juridico estd llamado a producir sus
efectos que serd determinado por un plazo, condicién, o por el
cumplimiento propio de los efectos que estad llamado a producir
-0 el incumplimiento de los mismos cuando deben necesaria-
mente producirse en una determinada temporalidad asociada a
la naturaleza de la prestacién-. El ambito espacial implica la
determinacién geogrdfica donde el negocio juridico despliega
sus efectos. Esta determinacién territorial reviste suma impor-
tancia pues incidird directamente sobre la legislacién aplicable al
negocio juridico. Por dltimo, pero no menos importante, se
encuentra el &mbito personal. El &mbito personal implica la defi-
nicién de a quién le son oponibles los efectos del negocio juridi-
co. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el
negocio juridico esencialmente una manifestacién de la voluntad
de una persona con el fin y la intencién de producir los efectos
juridicos que el ordenamiento juridico le reconoce, es 16gico que
este contenido normativo del negocio juridico vincule tinica y
exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han con-
sentido libre y voluntariamente en €l. 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 tinicamen-
te entre las partes.

En el Ecuador no existe en la legislacién positiva una norma
que consagre de manera expresa este principios¢, sin embargo, se
ha reconocido que el mencionado principio esta incorporado en
nuestro ordenamiento juridico a través del articulo 1561 del
Copico CviLs” (CC) que establece “[tlodo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser inva-
lidadoo sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

56. Algunas legislociones tracn reconocimicnto cxpreso de csta tendencia, verbi gracias, el anticulo 1363
del Codigo Civil peruano establece “Los contratos solo producen efectos entee las partes que los otor-
gan y sus herederos...”; el articulo 1275 del Codigo Civil de Espaiia que cn igual sentido cstablece
“los contratos s6lo producen clectos entre las partes y sus herederos, s ¢ articulo 1199 del Codigo
Civil de Argentina que en la misma linca reza “los contratos no pucden oponcerse a terecros ni ser
inveecados por ellos”,

57. 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 nego-
cio juridico, 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 absolutamen-
te 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 juridi-
co estd llamado a producir. En consecuencia solo las partes estdn
llamadas a arbitrar —sea como actor o demandado- una vez sur-
gido el conflicto, y por el otro lado, ningtin tercero —en especial
los jueces— puede desconocer los efectos de un convenio arbitral
vdlidamente celebrado, por lo que deben abstenerse de inmis-
cuirse en el proceso arbitral.

Ahora si bien el tema de la relatividad absoluta del negocio
frente a terceros resulta ser un tema relativamente claro, no lo es
el tema de la determinaciéon 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
celebraron3, 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 juridico
una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera
relacién, o bien sea que otra persona haya manifestado su con-
sentimiento con el negocio juridico a través de un medio distin-
to a la suscripcién del mismo. No es raro que una empresa utili-
ce una marafa de subsidiarias para el cumplimiento de un con-
trato para uno o varios beneficiarios, o que una compaiia utilice
a otra para la celebracion de un contrato con el tinico fin de eva-
dir responsabilidades, que varias partes celebren contratos coli-
gados 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
58. FErNANDO ViDaL Ramirez, Bl acto juridico, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 243,
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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 conclusion de que es un simple y llano tercero abso-
luto, la discusién al parecer se ha de terminar con un simple no.
Entonces como se podra advertir la clave para la resolucién de
este dilema constituye el determinar quiénes son considerados
como partes dentro del convenio arbitral.

4. ACERCAMIENTO A UNA DELIMITACION DE LAS PAR-
TES NEGOCIALES

Como hemos establecido en el acdpite anterior, normalmen-
te 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 mas frecuente el
uso de vehiculos de inversién como sociedades constituidas bajo
la figura de subsidiarias, la estructuracién de grupos econémicos
que actiian como una sola realidad a pesar que tener una multi-
plicidad de entidades juridicas, de figuras societarias para dis-
frazar 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 arti-
culo 1454 de nuestro CC establece que “[c]ada parte puede ser
una o muchas personas”. Por lo tanto parfe no es especificamen-
te toda persona que concurre a la celebracién del contrato sino,
como sostiene MESSINEO%, solamente aquellas que configuran el

59. Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarto..., p. 2435,
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“centro de intereses del negocio”, el cual cominmente se
encuentra formado por una persona, sin embargo de que pue-
den formarlo dos o mas que busquen la consecucién de un
mismo interés, caso en el cual nos encontramos frente a una
parte compleja o compuestas?, En esta linea, para LARROZA parte
es “la persona o conjunto de personas con un interés comiin, que se
interrelacionan entre si y establecen las relaciones juridicas que surgen
del contrato”s!,

Estos sujetos que conforman el niicleo del interés negocial
pueden ostentar dos calidades: (i) parte formal y (ii) parte sus-
tancial®2. La parte formal se puede definir como aquella que con-
curre a expresar su voluntad en la celebracion del negocio juri-
dico; mientas que parte sustancial puede ser definida como
aquella que es titular de los intereses negociales que constituyen
la relacion juridica. Como podra advertirse, lo normal es que en
una parte confluyan las dos calidades, sin embargo de lo cual,
como también podrd dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y
que estas calidades se encuentren disociadas. En el caso de que
un sujeto ostente tinicamente la calidad de parte formal —como
en el caso del representante de una compafifa- este no es una
verdadera parte en el sentido que hemos venido analizando;
caso contrario, cuando una parte ostenta la calidad de parte sus-
tancial exclusivamente —como en el caso de la compaiiia repre-
sentada-, 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 direc-
tamente. Esta hipétesis no reviste de mayor problema, sin
embargo no es la inica que se puede plantear. Puede ser que en
el dmbito 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 manifestacién de su voluntad de manera
tacita —de ser expresa no acarrearia mayores problemas-, de

60. [Ibidem, p. 245.
61. Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Coarto., ., p. 245.
62. 1bidem, p
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suerte que al parecer resulta vinculada y obligada a través del
negocio juridico. Pareciese claro que a toda luz estos actos
mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una
parte sustancial del negocio juridico —-verdadera parte-; sin
embargo, cabe la disquisicién -sin mayor relevancia pragmati-
ca%3— de si confluye o no la categoria 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 nego-
cio juridico —que podria ser aplicable-, discusién por lo demads
inoficiosa pues lo verdaderamente importante es su categoriza-
cién como parte sustancial.

Cémo podemos evidenciar entonces la problemadtica queda
al fin reducida a la bisqueda 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
quien se encuentra en el centro de los intereses del negocio juri-
dico a través de la declaracién de su voluntad, y quién no.

5. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBI-
TRAL 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

63. No porgue el tema de difcrenciar una parte sustancial de una formal no revista de importancia, sino
porque al ser catalogado come panie sustancial -verdadera pante-, pam efectos de oponcerle las dispo-
siciones del negoeio juridico, no importa si fue parte formal o no del negocio.

64,  El consentimiento de una parte puede ser expreso o bien ticito, En ¢l caso de consentimiento ticito
se¢ busca infenr ¢l mismo a través de actos conducentes que vincule al sujeto con el interés negocial.
El silencio en la mayorin de casos no implica manifestacion del consentimiento normalmente, salvo
que de los hechos que rodeen al silencie se pucda inferir que dicho acle implique aceplacion -p. ¢
*“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 abundamicnto cn ¢l tema ver GuitLermo OsMNA
FERNANDEZ; EDUARDO OsPINa ACOSTA, Teoria General, ..., pp. 185-120; FErRNANDO VIDAL Ramirez, EY
acto..., pp. 93-102; Luis Seraio Parracurz Ruiz, Cuarto..., pp. 157-170.
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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 arbitraje5, pues al ser partes sustanciales estan
poderosamente vinculados al negocio juridico en torno al cual se
ha pactado el mismo$é, dado que el mero hecho de no haberlo
firmado no le excluye necesariamente de los efectos que de este
se generent’,

Es arduo y dificil para los tribunales arbitrales, pero esen-
cial, que se examine si es que de los actos realizados por la parte
constituyen o no una derivacion del consentimiento en los térmi-
nos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a
pesar de que no exista en estricto sensu una oferta y una acepta-
cién 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, que no se hayan planteado en el sentido de encaminar-
las hacia las otras partes del acuerdo arbitral con el fin de obte-
ner de ellas una manifestacion. En este sentido en el caso
HEeRrCULES 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 apreciard nuevamente, el ejercicio consistente en
derivar la voluntad para la determinacion y caracterizacion de

65. Al respecto en el caso [INTERNATIONAL PArER COMPANY V. SCHWABERDISSEN MASCHINEN & ANLAGEN
GMBLH, Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito de tos Estados Unidos, No. 98-2482, March 14,
2000 la Corte sostuvo “una parte puede consentir somelerse o arbitraje por medios diferentes de la
firma pucsta cn el instrumento que contiene la clausula arbitral”,

66.  JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, Extensidn.. ., p. 32; Rooue J. Cavang, Arbitrje y grupos ..., p. 123

67, RoquE l. CAvAND, Arbitraje ¥ grupos ..., p. 124,

68, ALFREDO BULLARD GONZALEZ, ¢ Y quidnes estdn invitados a fa Ficsta?: La incomporacion de partes no
signatarias al arbitraje y of articufo 14 de la ley de arbitraje peruana, en Tratado de Derecho Arbitral
El Convenio Arbitral, Tomo 11, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial [bafiez, Instituto
Perunno de Arbitraje, Bogotd, 2011, p. 717.

69, HERCULES INC v. UNiTEDR STATES, Corte Suprema de Justicia de Jos Estados Unidos, 516 U.S, 417,
424, 116 S.Ct. 981, 987, 134 L.Ed.2d 47, 1996. En ¢l mismo scntido ver FISSER V. INTERNATIONAL
Bank, Corle 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,
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un sujeto como parte de un convenio arbitral vinculdndolo al
centro de intereses del negocio juridico, implica determinar,
como sostiene ORREGO VICUNA?Y, ante todo cudl es el interés real
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje, lo que signi-
fica en definitiva identificar la realidad econémica subyacente a
la relacion contractual. Simultaneamente 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 conclusion sea favorable a la extension o contraria
a la misma, siempre serd esa realidad econémica la que determi-
nard si ella se justifica, pues serd esta realidad econémica la que
constituye facta concudentin que nos permitird derivar el consen-
timiento 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 mds l6gico inferir que el requisito de escrituracién
jamds puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato
de esta naturaleza. Al respecto, debemos regresar a la interpreta-
cién debida de este requisito en el sentido en que, como tal, se
exige un indicio de prueba por escrito de la existencia del conve-
nio arbitral —cuando asi es requerido”!-, mas no se requiere que
las partes manifiesten su consentimiento con el mismo en forma
escrita —como se exigia antes la firma de las partes en el conve-
nio arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrito es exigi-
ble para la prueba de la existencia del acuerdo arbitral, més no
es exigible un consentimiento por escrito a la parte que pretende
vinculdrsele. En efecto, un grupo de cortes en importantes juris-
dicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en si
mismo requiere de escrituracién, mientras el ambito de aplica-
cion subjetivo y material es una cuestiéon que ha de ser resuelta
70.  Francisco Orneco Vicusia, La extension de la cliusula de arbitraje a werceros: Realidades econdmi-

cas y ficciones juricheas, en Tratado de Derecho Arbitral. El Convenio Arbitral, Tomo 1, Pontificia
Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibidficz, Instituto Peruano de Arbitraje. Bogota, 2011, pp. 363,

364
71.  Recordemos que L tendencia modemna y ereciente es s de abandonar el requisito de escrituracion.
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como parte de los méritos del caso?2. Todo lo anterior es plena-
mente coincidente con lo que se ha venido enunciando en el pre-
sente trabajo pues en ningun caso se plantea la exclusion el
grado necesario de expresion de voluntad para que una parte no
signataria consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con
la naturaleza flexible del arbitraje, con la interpretacion ad proba-
tionem que debe revestir la forma escrita en el acuerdo arbitral y
la necesidad de darle eficacia al arbitraje, éste exige un cuidado-
so andlisis de los hechos y de todas las circunstancias que rode-
an al caso, asi como de las conductas desarrolladas por las par-
tes involucradas que permitan descubrir consentimientos impli-
citos por parte de los no signatarios?.

Cabe mencionar que no todos los tribunales arbitrales admi-
ten que el convenio arbitral pueda ser extendido a partes no sig-
natarias, sea por falta de prueba de la vinculacién real” —como
ya hemos dicho el estdindar de prueba es sumamente alto-, o
porque simplemente consideran que al amparo de la lex arbitrii
no procede la extensién del acuerdo arbitral’, o sea porque de

72. Noan Rusins, Arbitration ..., p. 543. Ver ademas la nota 28 del presente articulo donde se enumeran
algunas junsprudencias n este sentido.

73.  JoRGE SANTISTUEVAN DE NORIEGA, Extension.. ., p. 41

74. Caso CCl no. 6519, Collection of ICC Awards, 1991 - 1995, Ed. Kluwer Law Intermational, pp. 420
Yy ss.
“si se hubiese probado que estuvicron representadas de manera efectiva o implicita o que jugaron un
papel activo en las negociaciones que l¢ precedieron o estan implicadas de manera directa en el con-
trato que contiene la cliusela arbitral™

75. Cararo Groue LTD V. FAGOR ARRASTATE SoCiEpAD CoorrraTiva, Corte Comercial, Queen’s Bench
Division, 7 de agosto de 1998 cilado en RoQue J, Cavano, Aritraje v grupos .., p, 137 “bajo los
hechos del presente caso, la posicidn resulta clara. El contrate, como lo he dicho, esta gobermnado por
la ley inglesa, de 1gual manera ¢l ncucrdo 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 ¢l otro, En mi juicio no hay cabida para una conclusion gue incor-
pore a CAPARO como parte del contrato ni del convenio arbitral”. Caso paradigmatico es PETERSON
Farms Inc v. C&M Farming Lin, Corte Suprema Inglesa, EWHC, 121, Comm,, 4 de febrero de 2004
donde se resuelve que Ta doctrina del grupo de sociedades no es parte del derecho inglés. Un exten-
so anilisis del caso se puede encontear cn Noant RUBINS, Arbitration ... pp. 548-551. DECISION DF LA
Cortiz DE CasaCiON HoLANDESA citado por Noall Rusing, Arbitration ... p. 356 “bajo la legislacion
holandesa, soie una transfercncia formal de derechos (como la cesion, subrogacion, o ln asuncién de
una deuda) puede resultar en vinculante a un no signatanio de un convenio arbitral™. DCCISION DE LA
Conte DiSTRITAL DE Moscu en el caso IMP Grour (Ciiipre) v. Atroar, Yearbook ef Commercial
Arbitration, XXI11 (1998). pp. 745-749 citado por Noan Runins, Arbitration ... , p. 556, “El 1emmino
‘acuerdo por cserito” debe inclair a un scuerdo arbitrl en un contrate o a un scuerdo arbitral, firma-
do por las partes o contenido en el intercambio de cartas o telegramas. ... El consentimicnto oral o taci-
10 no logra la conclusién de un acucrdo arbitral™.
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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 pre-
sente 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 mas alla 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 que podemos
considerar como barémetro para lo razonable o no. Es aquf
donde surge como elemento integrador y de escrutinio el princi-
pio de buena fe.

6. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBI-
TRAL 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

76. Caso BASF ARGENTINA SA v. CAPDEVIELLE KAY ¥ Cia SA, CSIN, 11/05/2004, Competencin No 1651,
XXXIX, Lexis-Nexis on line, No. 35000740, citado en Rooue §. Cavano, Arbirgje y grupos ....p.
121, reconociendo que sunque intervino en la celebracion, firmo los instrumentos que conticne la
cliusula arbitral y ejecutd ¢l contrato * [el convenie arbitral] claramente ¢sta referida a ln intorven-
¢10n del argano arbitral para Ia solucion de diferendos que surjan enire vendedor y comprador, pero
no entre el corredor y su comitente enajenante, los que discrepan en tomo al resuliado de la gestion
del primero y la debida rendicion de cuentas sobre los supucstos importes recibidos de los compra-
dores™

77. Francisco ORREGO VICURA, La extension.. ., p. 376.

78.  Un ¢jemplo de esto cs la disposicidn del articulo 1(7) de los PRINCIMOS URIDROIT SOBRE LOS CONTRA-
TOS INTERNACIONALES que cstablece (1) Las partes deben acwar con buena fe y lealtad negocial en
¢l comervio internacional, (2) Las partes ne pueden excluir ni limitar este deber.” Otro ¢jemplo que
nos aporta ¢l mismo instrumento ¢s ¢l referido en ¢l aniculo 4 (8) (c) al incluir al principio de bucna
fe y lealind negocial como Factores de la integreion de un contrato. Otra referencia de suma impor-
tancia que realizan estos principios es al establecer que el principio de buena fe y lealtad negocial
constituyen fuentes de Tas obligociones implicitas a un contrato -orticulo 5(1)2)(¢)-. De igual manc-
ra al regular el cumplimicato o incumplimicnio de una determinada condicion, su alegacion sc con-
dicionna a una nctuacion de bucna fe y Jealiad negocial de las partes -articulos 5(3)(3), 5(3)(4).-.
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los individuos que participan en la negociacién, celebracién, eje-
cucion, terminacion y liquidacion 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 ha sosteni-
do al respecto:

“La expresion “buena fe” (bona fides) indica que las perso-
nas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y,
en general, emplear con los demds una conducta leal. La leal-
tad en el Derecho se desdobla en dos direcciones: primera-
mente, cada persona tiene el deber de emplear para con los
demds una conducta leal, una conducta ajustada a las exigen-
cias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene el
derecho de esperar de los demds esa misma lealtad. Trdtase
de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la mane-
ra de obrar para con los demds, y de una lealtad pasiva, si
consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en
que los demds obren con nosotros decorosamente.”7?

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 conviccio-
nes y el fuero interno de los sujetos, la buena fe que se requiere
en materia negocial es la buena fe en sentido objetivo. Esta cate-
goria de ética negocial implica una apreciacion de la conducta de
los sujetos desde la éptica de lo socialmente exigible®. Este tipo
de conductas —sostiene MEDIAN ALCOZ81- deben apegarse a un
estdndar de coherencia exigible, que conlleva un juicio compara-
tivo entre la conducta precedente y la conducta sucesiva con un
resultado légico de generacion de una confianza razonable. Si el
resultado de la aplicacién del estdndar de coherencia es otro,
estamos entonces ante un quebrantamiento del deber de buena
fe y lealtad negocial.

79. Scatencia de 23 de junio de 1938, GJ. T. LXXXVIL pag. 233. En Cadige Civil comentado, Ed.
Leyer, 15° edicion, Bogota 2006, pag. 1031. Citada en Citado por Luis Seraio PARRAGUEZ Ruiz,
Cuarto...p. 37.

BO. Luis SerGio ParraGuez Ruiz, Cuarto...p. 37

Bl. Mawia Memina ALcoz, Responsabilidad precontractual: estodio acerca de la ruptura injustificada de
los ratos preliminares, Forum, 2006, p. 3.
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Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones
dentro del derecho como son en la integracién de los contratos,
la responsabilidad precontractual y la culpa in contraendo, en la
apreciacion del cumplimiento de las obligaciones, la teoria de la
imprevision, la ineficacia de la alegacion del dolo propio, la doc-
trina de los actos 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, presuncion de eficacia, in dubio pro arbitrii, etcétera.
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 conve-
nio arbitral halla su basamento claro en al menos dos aplicacio-
nes del principio de buena fe y lealtad negocial como lo hemos
delimitado, es decir aplicando el test general del estindar 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 daria como resultado un defraudamiento
de la confianza razonable; por otro lado, la interpretacion de los
contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscul-
tando la verdadera y real intensién de las partes de conformidad
con lo que verosimilmente ellas entendieron, pudieron entender
o debieron entender, obrando con cuidado y prevision de con-
formidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba
llamada a emplear, pues de esta interpretacion podriamos abs-
traer la generacién o no de un estdndar de confianza razonable.
De alli que, como dice CAIVANO,

“cuando la conducta de las partes permita inferir una
declaracién tacita de voluntad, subordinar sus efectos a la
forma escrita o a la existencia de una manifestacion expresa
del consentimiento, implicaria admitir la violacion al princi-
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pio 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®2.

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales
arbitrales que frecuentemente han lidiado con esta problematica.
En los casos CCI No. 7604 y 7610 los tribunales sostuvieron que
es viable

“[1]a extensién de los efectos juridicos de un acuerdo arbi-
tral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del
negocio en cuestion demuestren la existencia de una volun-
tad comiin de las partes en el proceso, de considerar a ese ter-
cero como involucrado en una forma considerable o como
una verdadera parte en el contrato que contiene la cldusula
arbitral, o cuando las circunstancias permiten presumir que
ese tercero aceptd el sometimiento a ese contrato especial-
mente si lo reconoci6 expresamente”3,

7. EXTENSION DE LOS EFECTOS DEL CONVENIO ARBI-
TRAL A TERCEROS: APROXIMACION A LAS APLICACIO-
NES CONCRETAS

Como podemos observar la (i) inferencia del consentimien-
to y (ii) la aplicacion 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, desembo-
can en la extensién de efectos juridicos a partes no signatarias.
De suma importancia han sido dos casos paradigmaticos que
han generado un vademécum de posibilidades, nos referimos a
los casos Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAINS —que inaugurd

B2. Roque J. Cavano, Arbitraje v grupos ... p. 143,

83. Laudos CCI No. 7604 y 7610, Collcction of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law Intcrnational,
pp. 510 y ss.

B4, Dow Cuemicat v. Isover Saint Goaaiw, Laudo interino de 23 de septiembre de 1982, Collection of
ICC, 1974-1985, Kluwer Law Intemational, pp. 151 y ss. Arbitros Bermiiorn GoLpmar, Michiags
VASSEUR ¥ PIETER SANSERS
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la teoria del grupo de sociedades- y THOMSON - CSF S.A.C. v.
AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATIONSS —donde se establecen cinco
de las teorfas mds importantes en la materia, a saber: incorpora-
cién por referencia, asuncién de obligaciones, relacién de agen-
cia, razgamiento del velo societario/Alter ego, estoppel-. Otro
puntal importante ha sido la jurisprudencia marcada por las cor-
tes francesas, la cuales han sido proclives a recibirlas de manera
decisiva estas teorias, 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 consideracién de orden econdémico 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 compaiias. La compa-
fifa contratante y sus hermanas —filiales, casa matriz, o subsidia-
ria- participan de manera determinante en la ejecucién del con-
trato de manera tal que las partes signatarias del contrato reco-
nocen la participacion activa de éstas en la misma. La pregunta
en este caso es, ;puede una de las compariias no signatarias ser
parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teoria
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 arbitraIJe derivado del conocimiento de la existencia del
85. Tnomson - CSF S.A.C. v. AMERICAN ARMTRATION AssociATion, Corte de Apelaciones del Scgundo
Circuito de Estados Unidos, 64 [ 3d 773, 776, 2 cir, 1995,
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convenio arbitral y de sus alcances; unido a (ii) la conducta
decisiva que desarrollan los no signatarios en la vida contrac-
tual que justifica su participacion 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”8,

Por ser el caso Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN el
paradigmatico al respecto, creemos pertinente citar la resolucion
del tribunal arbitral:

“la cldusula arbitral expresamente aceptada por determi-
nadas sociedades del grupo econdémico debe obligar a las
otras que, en virtud del rol que les cupo en la celebracidn, eje-
cucién o rescision de los contratos que contienen la cldusula
arbitral y de acuerdo a la comun intencién de todas las par-
tes 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”#7

7.2 Incorporacion por referencia

Nos encontramos frente a la presencia de contratos coliga-
dos, uno que incluye un convenio arbitral, y otro que careciendo
de acuerdo de arbitraje, hace referencia al contrato que si lo
tiene. La condicién para la aplicacion de esta teoria es que la
interdependencia de los contratos sea de tal manera que estos
constituyan una unidad econémica indisoluble.

R6. SAnTISTEVAN DE NoriEaa, Extensicn..., p. 37

87. En cl mismo sentido Laudo CClI No. 5103 Collection of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law
[ntemational, pp. 361 y ss, “Sc cumplen las condiciones que Hevan a reconocer la unidad de grupo
cconomico, ya que todas las socicdades que lo componen ticnen la misma panticipacion, tanio rcal
como aparente, ¢n una relacion contractual internacional complejo, ea la cual los intereses del grupo
prevalecen por sobre el de cada una de ellus. La sepuridad de las relaciones ccondmicas internacio-
nalcs exige que se tome en cucnla esa realidad ccondmica y que todas las sociedades del grupo res-
pondan conjunta y solidariamente por las dendas de las que ellas, direeta o indirectamente, sacaron
provecho™.
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7.3 Asuncidon de obligaciones (Assumption)

Esta teoria basicamente se basa en que, siendo una parte no
signataria de un negocio juridico continente de un convenio
arbitral, esta sume las obligaciones que devienen del mismo y
procede a su ejecucion. 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 inevi-
tabilidad del arbitraje.

7.4 Relacién de agencia (Agency)

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

7.5 Rasgamiento 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 compaiiias
pertenecientes al grupo en funcién de inferir su consentimiento
de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola rea-
lidad econémica. Mas bien nos encontramos ante el fenémeno
en el cual una parte no signataria utiliza a un signatario como un
simple vehiculo para la relacion mercantil. Normalmente, esta
doctrina tiene aplicacién en las relaciones compaiifa matriz-
compaiiia subsidiaria, cuando una de ellas pretende escapar de
los efectos del negocio juridico subyacente a través de la compa-
recencia unica de la otra.
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Como podrd inferirse la casuistica podria ser interminable,
pero podemos ir delineando algunos requisitos que matizan la
viabilidad de la procedencia de esta teoria. CAIVANO®® establece
algunos indicios que deben probarse para la aplicacién de la teo-
ria del alter ego los cuales son: (a) gran infra-capitalizacién 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, emplea-
dos, 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 piblico o proteger a alguien de responsabilidad criminal;
(e) confusion de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que
impliquen un virtual abandono de la separacién de sus identida-
des societarias como oficinas y niimeros de teléfono comunes, no
tener cuentas bancarias, ni papeleria, no realizar transacciones ni
tener actividad; (g) el grado de discrecionalidad que muestra la
sociedad controlante, cuando estd bajo el control de otra a tal
punto que ambas constituyen un tinico 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 rela-
cién 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 opo-
nerse a su inclusién en el arbitraje. Caso contrario implicaria un
defraudamiento del estindar de coherencia y correspondiente
violacién del principio de buena fe.

ALFREDO BULLARD grafica esta doctrina desde la siguiente
perspectiva:

B8. Roque J. Cavano, Arbitrmje y grupos ..., pp. 133-134.
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“Ello ocurre solo cuando (1) la mano derecha y la izquier-
da 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 (cardcter vinculante de la conducta original); y (3)
efectivamente la mano izquierda estd haciendo algo incom-
patible 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 PARIS sostuvo que

“[e]n el derecho del arbitraje internacional, los efectos de la
cldusula compromisoria se extienden a las partes directa-
mente implicadas en la ejecucion del contrato desde el
momento en que sus situaciones y sus actividades hacen pre-
sumir que éstas tenfan conocimiento de la existencia y del
alcance de esta clausula, con el fin de que el arbitro pueda ser
competente respecto de todos los aspectos econémicos y juri-
dicos del litigio”?0

7.7 Cesion de derechos y obligaciones y de posicién con-
tractual (Assigment)

Esta doctrina no devela mayor misterio. Quien se incorpora
a un contrato mediante cesién —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
andlisis del contrato de cesion se desprenda clara y expresamen-
te que las partes querian desembarazarse de la obligacién de
arbitrar. Inclinarse por lo contrario serfa minar el principio de
inevitabilidad del arbitraje.

89 ALFREDO BuLLARD GoONZALEZ, (Y quidnes....p. 724 .

90. Caso Jacuar, Corte de apelacion de Paris, citado por MERING MERCHAN p. 128Y, en ¢l mismo senti-
do Tos casos de 1a Corte de Apelacion de Paris Socirri: Orer BroTHERS V. THE ToKIo MARINE AND
Fire [INsurance Co., ELF Aoumane v. Gruro Orei, Citados por ROQUE J. Cavano, Arbitrie y gru-
pos .., pp. 127, 127,
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7.8 Promesa por un tercero y estipulacién a favor de un ter-
cero (Third party beneficiary)

Estamos presentes frente a la fenomenologfa en la cual una
parte signataria de un negocio juridico pretende derivar dere-
chos o afincar obligaciones frente a un tercero que no ha sido sig-
natario del negocio juridico. Es claro que si no media consenti-
miento del no signatario con respecto de aceptar esas consecuen-
cias juridicas no se veria 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, estu-
dios en la materia y sobre todo con el gran inconveniente -a
veces practicamente imposible- que supone el acceso a prece-
dentes arbitrales en nuestro sistema. En este ensayo pretende-
mos exponer algunos casos identificados que pueden ir guidn-
donos con respecto a esta materia.

En el caso 075-08 tramitado ante el CENTRO DE ARBITRAJE Y
MEDIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE Quito (CAM CCQ)*
que versaba sobre un contrato de publicidad, el actor ~la compa-
fifa de publicidad- demandé a la compafifa contratante y ade-
mds a la compafiia madre del grupo pese a que ésta no era sig-
nataria del convenio arbitral. Los demandados eran dos compa-
fifas pertenecientes a un grupo econdmico que posefa varias

91. Caso (75-08 CAM CCQ, Acta de A_udicncia de Sustanciacion de 20 de marzo de 2009, Laudo hinal
21 de septicmbre de 2009, Arbitro Unico doctor Galo Galarza Paz.
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empresas relacionadas. Para su declaratoria de competencia el
tribunal analiza algunos hechos que, aduce el actor, confluyen en
el hecho de que la compaiifa signataria era un alter ego de su
matriz, la cual habfa venido actuando como verdadera parte
reconociendo su vinculacién contractual —doctrina de los actos
propios—. Los hechos determinantes que consider6 a priori el tri-
bunal para sustentar su decisién fueron el que la compania
matriz poseia el 100% de las acciones de la compariia subsidia-
ria, que las facturas y pagos correspondientes se los establecia
entre la matriz y la actora y no a través de la compaiifa signata-
ria, que la subsidiaria se disolvié de oficio —dos afios después de
la firma del contrato- conforme resolucién de la Superintenden-
cia de Compainifas, aunque la misma habfa sido inscrita en el
Registro Mercantil, ni tampoco habia entrado en proceso de
liquidacién conforme lo ordenado por el Organo controlador, y
por tltimo el que la matriz ejerce las mismas actividades que la
subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolucién de com-
petencia 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
Mediacion, considera: a) La actora “Comrania A S.A.”, por
medio de su Gerente y Representante Legal sefior “X” dedu-
ce su demanda en contra de dos personas juridicas distintas
“CompraNfA B 5.A." y “CompPAN(A C S.A.”, esto es, en la rela-
cién juridico procesal planteada hay pluralidad de sujetos
pasivos, a quienes la actora exige juntamente, en forma
expresa y simultdnea, el pago de la totalidad de prestaciones
especificas, que al decir de esta son obligaciones solidarias
que las compaiiias demandadas le estin adeudando. La soli-
daridad la fundamenta en lo previsto en el Art. 17 de la Ley
de Comparifas, segiin se establece en la demanda; b) Es
incuestionable que la comparfiia demandada COMPANIA B S.A.
en la cldusula compromisoria ha sometido al Tribunal
Arbitral la dirimencia de las controversias emanadas de la
ejecucion del Contrato en que se apoya la demanda. Es tam-
bién verdad que, ni de la clausula compromisoria ni de nin-
glin otro documento aparece que la otra demandada compa-
fifa ComraNia C S.A. se haya sometido a la jurisdiccion arbi-
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tral de la Camara de Comercio de Quito. Desde este punto
de vista, se tendria que la competencia para conocer las pre-
tensiones de Comrania 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 CoMraN(a B
S.A. y ComraNIA 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 Mediacién, que dice: “El convenio arbi-
tral 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 érga-
no Arbitral asumir dicha competencia. La resolucién sobre la
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes
a la relacion juridico procesal. No significa, bajo ningiin
aspecto, aceptacién o no de la existencia de relaciones juridi-
cas sustanciales o materiales entre la actora y cada una de las
compaiiias demandadas?2, Este es un asunto de fondo que
se resolverd en el laudo arbitral de acuerdo con las normas
juridicas y los méritos procesales, particularmente del and-
lisis 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 an6nima,
como en el caso subjudice que nos ocupa, deben cumplirse
copulativamente los siguientes presupuestos: 1. Que se haya

92, Es importanie resaltar este razonamicnto det tribunal arbitral, pucs indica que la declaracian de com-
petencia incluyendo a la parte no signatoria, no implica la aceptacion de la responsabilidad de ésta en
¢l incumplimiento demandado —cucstion de fondo- sino simplemente el que existen hechos suficien-
tes que al inibunal {¢ generan la conviceion de ser competenic para conocer ¢l proceso arbitral en con-
tra de los demandados ~cuestion de competencia y jurisdiceion -,
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constituida una sociedad andnima, observando todos los
requisitos puntuales exigidas para el efecto por la Ley de
Compaiiias, hasta su inscripcién en el Registro Mercantil; 2.
Que esa creacion haya sido con la finalidad de utilizar a la
compafifa anénima en actividades dolosas o, en otros térmi-
nos, que el dolo producido sea consecuencia directa de la
presencia de la compaiiia anénima como agente facilitador
del mismo; y, 3. Que uno o mads de los socios o accionistas de
la compaiiia sea el agente ejecutor y beneficiario del dolo.”

Y agregd:

“Segun 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
habrd enganio si la supuesta victima colabora o hubiese cono-
cido 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 exi-
gir los otros elementos que configuran el dolo. Si no se pro-
duce 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 generalizacion o
aplicacion indebida del levantamiento del velo societario conlle-
varia graves consecuencias negativas, como las de inseguridad
juridica, la deformacion de la institucion de la sociedad anénima
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
compaiifa 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 pre-
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tensiones de la demanda por que en el transcurso del arbitraje se
aportaron medios probatorios que fueron desvirtuando los indi-
cios que el tribunal estimé en su momento oportunos para decla-
rarse competente,

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

“Sin embargo en el contrato referide no es parte el “SENOR
X", por lo cual, este convenio arbitral no le obligaria, por no
haberlo suscrito.- Empero el mencionado “SENOR X”, al ser
reconvenido personalmente por los demandados [nombres
de todos los demandados], contesta, por medio de su aboga-
do, Dr. “Y”, a titulo personal, sin oponer la excepcion expre-
sa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia de
cldusula compromisoria a dar ninguna otra indicacién acerca
de su renuencia a que la reconvencién planteada en su con-
tra sea decidida por arbitraje, Io que determina que existe
voluntad expresa tanto de los demandados que reconvienen
como de quien replica la reconvencién, SENOR 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)

93, Caso 026-05 CAM CCQ, Acta de Audicncia de Sustanciacion de 21 de octubre de 2005, Laude de
21 de sgosto de 2006, Loudo ampliotorio de 4 de septicmbre de 2006, Arbitro Unico, doctor
Algjandro Ponce Mantinez.

94, En contrario ARMANDO SERRANO PUIG, La avtonomia ..., p. 558, que ol referirse al consentimicnto
tacito en arbitraje sosticne “es aquel que se produce en un inlercambio de escritos de demanda y con-
testacion cn los que la existencia de un acucerdo sca afiemada por una pane sin scr negada por otra,
sisterma del que nuestra ley se aparto,”

95. Caso 01-11 CAM AMCHAM, Acwu de Audiencia de Sustanciacion final de 10 de enero de 2012,
Tribunal Arbitral, doclores Alejandro Ponce Montinez -presidente- Luis Parraguez Ruiz, Juon Carlos
Salines Moreno.
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la ComraNiA F demando a los SENORES “Y” ¥ “Z”, pese a que “Z"
no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato habia
sido firmado por “Y” a nombre y en representacion de una pre-
sunta sociedad de hecho. Al contestar la demanda se opuso la
excepcion 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 respec-
tiva del tribunal. Como resultado de este ejercicio el tribunal
estimé que encuentra indicios suficientes que, de manera a prio-
ri, le llevan a generar una conviccién suficiente para considerar
que “Z"” habia realizado actos ratificatorios que al parecer le vin-
culan de manera decisiva como parte del negocio juridico origen
del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el tribunal
salvé esta decision estableciendo que es una decisién sobre com-
petencia aclarando que no implica su vinculacién y responsabi-
lidad 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 podran apreciar a lo largo del presente trabajo, la
extensién de los efectos a partes no signatarias es un escenario
de tal compleja configuracién y dificil planteamiento que real-
mente constituye un caso de excepciones casi previsto para labo-
ratorio. En este sentido hay que tener mucho cuidado porque
mds 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 adecua-
dos para hacer valer sus derechos, nos lleva a equivocadas con-
clusiones y a forzar los presupuestos aqui enunciados®.
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Como sostiene BULLARD esta teoria se “aleja por lo tanto de una
concepcién procesal segiin la cual se pueden incorporar terceros a un
proceso arbitral cono si se tratara de la jurisdiccion ordinaria™, y
contintia, “por la naturaleza contractual del arbitraje no es posible
acudir a mecanisnos como los usados en los codigos procesales que
admiten Ia participacion de terceros cuyos intereses puedan verse afec-
tados por la sentencia”8. En sentido contrario la CORTE
ConsTiTucioNAL COLOMBIANA admitié que las partes al suscribir
un convenio arbitral habian habilitado al tribunal arbitral para
que resolviera ese conflicto especifico por lo que era admisible la
intervencion de terceros en el proceso que tuvieran interés y legi-
timidad para participar en el arbitraje%.

En el caso de nulidad HiproTOAPI EP v. CONSTRUCTURA
NORBERTO ODEBRECHT SA1% ]a 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 terceria de cualquier clase que sea, pude ser pro-
puesta solo(sic) en juicios ordinarios o en juicios ejecutivos, ya
que al ser un incidente, como asf ha sido calificada normativa-
mente la tercerfa, no es compatible con la esencia del procedi-
miento arbitral ni con la accién que nos ocupa”. Si bien el funda-
mento por el cual resuelve excluir a la parte de la accién no es el
que hemos planteado, nos sirve para aclarar el panorama con

96. Al respecto y como hemos venido planteando duronte todo el ensayo, Jost MERINO MERCHAN ¥ JOSE
CinLon Mizpina -Jost MErING MERCITAN ¥ JosE CiiLLoN MepiNa, Tratado de Derecho Arbitral, Ed.
Civitas, Navarra, 2006, p. 1288- establece que *el principio res inter alios acta brilla aqui en 1odo su
esplendor. En consecuencia, ne puede plantcarse un procese arbitral respecto de quicnes no han sido
partc ¢n la convencion de arbitraje™

97. Avrrino BuLLArb GonzALEZ, ;Y guidnes.... p. 712

98, Ibidem, p. 716.

99, Citado por SANTISTEVAN DE NORIEGA, Extension. .. p.34. En sentido contrario podemos encontrar el
caso DE ENERGIA ELTCTRICA PE BogoTA v. EstTruco Loa. -Laudo de 15 de agosto de 1964 Citado
por SANTISTEVAN DE NORIEGA, Extension... p.33 - donde la pretension por parte de la referida socie-
dad de vincular a una compaiiia ascguradora fuc rechazada por entenderse que cra un ente ajeno al
contrato constituyende un tercero arbitral que no estaba legitimado para una intervencidn litisconsor-
cisl o de coadyuvancia,

100. Sentencia de la Presidencia de la Conte Provineal de Justicia de Pichincha, Quito, 29 de marzo de
2011, Dra. Isabel Ulloa Villavicencio, Presidenta.

101, En ct presente caso la accion de nulidad fue presentada por la Procuraduria General del Estado y no
por Hidrotoapi EP. En el transcurso del caso Hidrotoapi EP pretendio ser considerado como tereero
interesado de la accion de nulidad, siendo rechazado por la Presidenta de la Corte.
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respecto a la admisibilidad de las tercerias en un proceso arbitral
0 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 funda-
mental de esta accién podemos decir que se concibe como un
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitrali®, por
lo tanto no constituye un mecanismo de alzada o de apelacién del
fondo del laudo arbitral que permita a las cortes la reconsidera-
cién de las decisiones de los arbitros93. La segunda caracteristica
que configura esta accion es el de ser numerus clausualus'™, es
decir que es una accién constrefiida tinica 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 con-
tra 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. Serd preciso que
la falta de citacién haya impedido que el demandado
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos vy,
ademads, 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 provi-
dencias del tribunal y este hecho impida o limite el dere-
cho de defensa de la parte;

102 Ir. Security Cia. Lida. vs, Productos Avon del Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de Ja Conte
Provincial de Pichincha, 30 de junio de 2010; Empresa Pablica Hidrotoapi E.P. vs. Construtora
Norberto Odebreeht, 20 de marzo de 2011; Primax Comercial del Ecuador S.A. vs. Lafarge Cementos
S.A., 26 de abril de 2011,

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

104. Taminicrmacional Cia. Lwa. vs. Femando Albomoz, Sentencia de la Presidencia de la Cone
Pravincial de Pichincha, 31 de marzo de 2010; Cuerpo de Ingenicros del Ejéreito vs, Hidrotambo,
Sentencia de 1a Presidencia de 1a Corte Provincial de Pichincha, 13 de noviembre de 2011,

108 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Hugo Garcia Larriva

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notifica-
do 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 mas all4 de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos
por esta Ley o por las partes para designar drbitros 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 drbitros de manera moti-
vada 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 bdsicamente porque
nuestra legislacién es muy proclive a blindar la decisién de com-
petencia de los arbitros, dejando que ellos sean los tinicos com-
petentes para determinar su propia competencia en lo que se
conoce como el principio kompetenz — kompetenz.

11. A MANERA DE CONCLUSION

Como se ha podido observar durante el desarrollo del pre-
sente trabajo, las complicaciones que el arbitraje debe enfrentar
en la actualidad con respecto a la complejidad del mundo
comercial actual, son varias y de mds frecuentes. Lejos de ser rea-
lidades ajenas al foro ecuatoriano —no se puede pretender que
seamos una isla—, son casos que con inusitada repeticion tienen
que enfrentar tanto abogados como drbitros nacionales. La feno-
menologia atrds de estos casos es muy rica, sin embargo, como
ha sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un
germen base para la construcciéon de una doctrina general en la
materia. Podemos decir entonces que es factible que un tribunal
arbitral extienda los efectos de un convenio arbitral a una parte
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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 efectos del con-
venio arbitral a la parte no signataria de como resultado una vul-
neracion al principio de buena fe. Sin embargo, cabe ser enfético
en que esta teoria es de aplicacién excepcional y requiere, nece-
sariamente, de un estdndar extremadamente elevado de prueba,
por lo que su configuracién debe envolver una complejidad tal,
que garantice que ningtin tercero verdadero sea inmiscuido en
un proceso arbitral con el cual no tiene ningtin vinculo juridico
econémico real.
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