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RESUMEN

El arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos reconocido por la Constitucion
que cada vez es mas utilizado dentro del pais e internacionalmente debido a muchos factores.
Ahora bien, un tema de debate entre los expertos de la materia es la extension del convenio
arbitral a partes que no han sido signatarias de dicho acuerdo, teniendo como consecuencia dos
posturas: una restrictiva en la cual el convenio arbitral no se puede extender a nadie que no
haya firmado el contrato y, una postura amplia que permite, luego de un analisis por parte de
los arbitros del caso concreto, extender dicho convenio a toda persona que, a pesar de no haber
firmado el mismo, ostenta la calidad de parte del negocio juridico materia del conflicto. En el
Ecuador, no ha existido una postura clara sobre la posibilidad de aplicacion de diversas teorias
para la extension del convenio arbitral a partes no signatarias; sin embargo, el Reglamento a la
Ley de Arbitraje y Mediacion expedido en el afio 2021 constituye un primer paso formal para

cambiar esto.

Palabras claves: arbitraje, reglamento, convenio arbitral, partes no signatarias, buena fe, iter

contractual
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ABSTRACT

Avrbitration is an alternative dispute resolution method recognized by our Constitution which is
increasingly used inside the country and around the world. However, the subject of debate
between the experts in this branch of law is the extension of the arbitration clause to non-
signatories. As a consequence, two positions had been created: a restrictive position, in which
the arbitration clause can't be extended to non-signatory parties; and a flexible position that
allows the arbitrators, after analyzing the conflict, to extend the arbitration clause to parties
who consent the agreement without a sign on the contract because the play a verify role in the
dispute. In Ecuador, there does not exist a clear position about the possibility of applying
different theories with the finality to extend the arbitration clause to non-signatories.
Nevertheless, the new legal regulation of the Ecuadorian arbitration and mediation act
published in 2021 constitutes a first formal step for changing the paradigm of arbitration inside

the country.

Key Words: arbitration, bylaw, non-signatories, good faith, arbitration clause, contract.
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INTRODUCCION

El arbitraje es una institucion juridica que ha tenido un importante crecimiento y desarrollo
como mecanismo alternativo para la resolucion de controversias. En el &mbito de las relaciones
de comercio, las partes en conflicto optan cada vez mas en sustraer sus controversias de la
justicia ordinaria y resolverlas a través de la justicia privada, con las ventajas que de ello se

derivan.

Uno de los temas de debate méas importantes dentro del mundo del arbitraje es la posibilidad
de extender el convenio arbitral a terceros que no han firmado dicho convenio lo cual, antes
del inicio del siglo XXI, parecia imposible. Con los avances en el desarrollo en la doctrinay la
jurisprudencia de la materia, el concepto de convenio arbitral ha cambiado, con la finalidad de
favorecer el arbitraje y con esto, la competencia de los arbitros, dos aspectos determinantes
dentro del presente tema.

Ahora bien, la extensién del convenio arbitral es un tema que ha sido desarrollado por los
mismos arbitros dentro de sus decisiones, ya que no existe mencién significativa alguna por
parte de las convenciones internacionales acerca de la posibilidad de extender el convenio
arbitral a partes no signatarias, en consecuencia, los paises han seguido los precedentes
arbitrales para regular esta tematica, de manera expresa, y marcar una postura en sus

legislaciones internas.

Lo que si estéa claro para la doctrina es que existen ciertas teorias que se deben aplicar para que
un arbitro logre determinar si la extensidon del convenio arbitral es posible o no, entre estas
tenemaos: el grupo de sociedades, incorporacion por referencia, asentimiento tacito, relacion de
agencia, teoria del alter ego, estoppel, cesion de derechos y obligaciones y, posicion
contractual, finalmente la estipulacién a favor de un tercero; teorias que sera necesario revisar
en el presente trabajo. Estas teorias conforman un listado que, para ciertos paises puede ser
excluyente, pero, para otros, un listado inicial que puede incrementarse conforme se desarrolla

la doctrina.



Existe por parte de la doctrina un consenso en el sentido de que el convenio arbitral puede ser
extendido a cualquier persona, natural o juridica, que ha tenido una participacién activa en el

negocio juridico principal, todo esto segun los preceptos de la buena fe contractual.

Por ultimo, en el Ecuador no se habia adoptado una posicion clara sobre la extension del
convenio arbitral a partes no signatarias hasta el afiio 2021 en el que se promulgé el Reglamento
a la Ley de Arbitraje y Mediacion. En el articulo seis del referido reglamento se regulé la
extension del convenio arbitral a partes no signatarias, lo cual constituy un importante avance

en el desarrollo del arbitraje en el Ecuador.



I.  CAPITULO I: EL CONSENTIMIENTO COMO FUENTE DEL ARBITRAJE

La fuente del arbitraje es el consentimiento que se expresa en el convenio arbitral. La
autonomia de la voluntad es la que permite a las partes someter de mutuo acuerdo todas las
disputas contractuales y no contractuales a la decision de uno o mas arbitros. Este concepto

basico existe desde el nacimiento de la institucion arbitral y persiste hasta la actualidad.

Ahora bien, el principio de autonomia de la voluntad rige para todos los contratos y el convenio
arbitral, evidentemente, no es una excepcion. Las partes son libres de contratar y pueden

obligarse en los términos que se definan en la declaracion de voluntad.

Dentro de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el concepto de convenio arbitral sera la clave para
reconocer este principio y el origen contractual del arbitraje en general. La importancia de la
voluntad y del convenio arbitral es tan marcada que incluso dichos elementos se incorporan
dentro de la definicion del arbitraje; por ejemplo, en un informe la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2005): “El arbitraje es una justicia privada que nace de
la voluntad de las partes. Al acordar un convenio arbitral, las partes eligen resolver sus disputas

fuera de los tribunales. Esas disputas se someteran a los arbitros” (p. 5).

1. EL CONVENIO ARBITRAL. -

El convenio arbitral es un elemento fundamental dentro del arbitraje, siendo el punto de partida
y la fuente principal del derecho arbitral; este concepto ha sido analizado por varios tratadistas,
arbitros, jueces e incluso incorporado en varias legislaciones. A la par con el reconocimiento
del arbitraje dentro de una legislacién, la definicion del también llamado pacto arbitral es

importante para determinar el alcance que tendra dicho acuerdo.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, el 17 de diciembre de 1966, decidié mediante
resolucion crear la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
por sus siglas en espafiol CNUDMI. Esta comision funciona como un organo que busca la
modernizacion y regulacion del derecho mercantil internacional, siendo un comité que ha
promovido el arbitraje desde su creacion. Con este antecedente, el CNUDMI elaboré una Ley
Modelo sobre el arbitraje con la finalidad de que sea acogida por todos los paises adheridos a

la Organizacion de las Naciones Unidas para que la utilicen como base para la creacion o



reforma de sus leyes de arbitraje. La Ley Modelo fue adoptada en el afio 1985 y definio el

convenio arbitral de la siguiente manera:

Art. 7.- Un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias 0 ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo
de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un

contrato o la forma de un acuerdo independiente (p. 4)

El Ecuador adopt6 una definicion muy similar en la Ley de Arbitraje y Mediacion (2006):

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o

no contractual. (p. 3)

Las diferencias entre ambas definiciones son pocas. Lo que mas llama la atencion es que en la
definicion de nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion se menciona que el acuerdo debe ser por

escrito, lo cual no ocurre en la Ley Modelo.

En todo caso, es necesario sefialar que el acuerdo arbitral constituye la base del arbitraje.
Cecilia Fresnedo de Aguirre (2015) lo considera como “la piedra angular” (p. 9), mientras que

Bernardo Cremades (1988) lo considera como “la carta magna” (p. 11).

El convenio arbitral, desde la vision de la doctrina, se configura o materializa de dos maneras:
como una clausula compromisoria (arbitration clause) o0 como un acuerdo de sometimiento
(dispute settlement). La clausula compromisoria, por regla general, se incorpora en el negocio
juridico principal, como parte del mismo; mientras que el acuerdo de sometimiento se suscribe
una vez que se ha presentado la controversia y las partes acuerdan resolver por la via del

arbitraje en lugar de la justicia ordinaria.

Sin importar la modalidad, las caracteristicas que mas han llamado la atencion y que han tenido

mas cambios son: (i) que debe ser escrito; y, (ii) la obligatoriedad o no de la firma de las partes



que aceptan el acuerdo. En la enmienda a la Ley Modelo en el afio 2006, se reformé el texto

original en el que la firma era un requisito del convenio arbitral.

1.1. LAFORMA ESCRITA DEL CONVENIO. -

Cuando la ley doméstica, tratados internacionales y doctrinarios en general mencionan que el
convenio debe ser escrito, lo dicen desde su significado como tal. La Real Academia Espafiola
define “escrito” como una manifestacion de la escritura. También agrega que se da por
cualquier documento o papel escrito e incluso mecanografiado o impreso. Este es el primer

sentido que se trata de dar al convenio arbitral, que sea escrito como lo conocemos.

Ahora bien, los avances tecnoldgicos y el desarrollo del principio pro arbitraje han influido en
el concepto afioso que se tenia del convenio arbitral, pues, la forma escrita fue flexibilizada y
se mostro que no solo se referia al significado literal de la palabra, sino que podia ser cualquier
forma que permita demostrar la existencia del mismo. Roque J. Caivano (2011) ha analizado
este cambio, recordando como hace varios afios era necesario acercarse ante un notario, siendo
el unico autorizado de dar fe de la clausula compromisoria, incluyendo la presencia de testigos

y la obligacion de que sea por escritura publica.

Sin lugar a dudas el convenio arbitral ha tenido una evolucion, lo cual se muestra con la forma
alternativa de considerar el convenio como escrito, que es lo que visualizamos en nuestra Ley

de Arbitraje y Mediacion (2018) que en el articulo seis es claro:

Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no sélo cuando el acuerdo figure
en un unico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de
intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje

constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje. (p. 4)

Como podemos observar, existe una segunda forma de apreciar el convenio por escrito, esto
es, por el intercambio de cartas o cualquier otro medio de comunicacion que sea capaz de dejar
constancia documental. En la Ley Modelo de CNUDMI, actualizada en el 2006, se desarrolla
aun mas lo referente a la tecnologia y se menciona que el convenio arbitral se puede dar también
por comunicacion electrénica que deje constancia suficiente del consentimiento para someter

las controversias por arbitraje. Esto se refleja también en la Convencién de New York (1958)



al hacer referencia que el compromiso puede quedar evidenciado mediante telegramas o

intercambio de cartas.

El convenio arbitral electronico, entonces, viene a ser una innovacion en materia arbitral, sin
perder su forma de escrito. Este puede ser entendido como la voluntad inequivoca de las partes
incorporada en dispositivos electronicos, informaticos o telematicos, de someter sus
controversias a arbitraje (Rodriguez, F. 2006). La clave de seguir considerandolo por escrito
es lo que justamente menciona nuestra ley, lo que se cumpliria con el mensaje de datos que
permite contar con una constancia documental que, para efectos del Derecho, se entendera

como escrito.

Cabe entonces preguntarse si ¢el requerimiento de que el convenio arbitral sea por escrito

incluye también la exigencia de que sea firmado por las partes?

1.2. LAFIRMA COMO REQUISITO DEL CONVENIO. -

La firma en el convenio arbitral es una forma simple y normal de demostrar el consentimiento
de una parte dentro del acuerdo arbitral. Antes, la firma era requisito fundamental del convenio
arbitral, asi se puede visualizar dentro de antiguas leyes sobre arbitraje en los diferentes paises,
de igual manera, en los tratados internacionales y, también, en las decisiones de los arbitros
alrededor del mundo. Ahora bien, la firma ha quedado como un requisito superado y no es

necesaria para que el convenio arbitral exista.

Como se mencioné anteriormente, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) expidié la Ley Modelo en el afio 1985, la cual fue
enmendada después en el afio 2006. La primera Ley Modelo (1985) explicaba que una de las
formas en la que el acuerdo era considerado escrito se daba “cuando esté consignado en
documento firmado por las partes” (p. 6). En consecuencia, un convenio arbitral escrito era un

documento fisico que tenia que estar firmado por las partes.

En el 2006, la CNUDMI decidié enmendar esa Ley Modelo. Uno de los cambios mas
significativos fue, justamente, eliminar el requisito solemne de la firma dentro de un documento
escrito. Es asi, que el articulo siete de la segunda Ley Modelo (2006) mencionaba que un

acuerdo era considerado por escrito “cuando quede constancia de su contenido en cualquier



forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante

la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio” (p. 6).

Esta precision es importante para conocer lo que ha sucedido dentro del marco juridico
ecuatoriano dentro de la materia arbitral. Nuestra ley actual fue dictada en el afio 2006 al igual
que la Ley Modelo, pero en el Ecuador seguimos teniendo vestigios de la Ley Modelo de 1985
que era la compilacion de los conceptos arbitrales dominantes dentro del mundo del derecho,
esto incluye a la firma como requisito. Nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion en el articulo
cinco que explica el convenio arbitral no hace mencion a la firma como requisito, pero luego
en el articulo seis si lo hace y es muy parecido a la redaccion de la Ley Modelo de 1985 pues
este dice: “Se entendera que existe un convenio arbitral no s6lo cuando el acuerdo figure en un

unico documento firmado por las partes sino también...” (p. 4)

Por este tipo de consideraciones podemos ver que la Ley sigue teniendo rasgos del pensamiento
de la doctrina antes del comienzo del siglo XXI; siendo una reminiscencia de aquella época en
la que se exigia la firma como requisito de validez del convenio arbitral. Pero esto ya no es asi
en el pais y el mundo; no solo porque dentro de las decisiones de los arbitros ecuatorianos y
del mundo esto ya ha quedado demostrado; sino porque la misma ley establece que existen
diferentes maneras de reconocer la voluntad en un convenio arbitral siendo una de ellas, y la

mas comun, la firma dentro de un documento escrito.

Este mismo ejemplo se ve en la Convencidn de New York de 1958 que, a pesar de nombrar a
la firma como parte del convenio, usa palabras que permiten la inclusion de otras formas de
encontrar la voluntad; mas aun con el avance de la tecnologia y las reformas pro arbitraje en
los Gltimos afios. Una reforma al articulo seis de la Ley de Arbitraje y Mediacion dejaria mas
claro el panorama acerca de la firma como requisito, tal como lo han hecho otros paises del
mundo como Estados Unidos, Inglaterra, Alemania, o paises sudamericanos como Peru y
Chile.

1.3. (SOLEMNIDAD O PRUEBA? -

La forma del convenio arbitral y sus componentes han sido analizados dentro de la doctrina
arbitral, verificando si, la forma escrita y la firma es un requisito ad solemnitatem o, mas bien,

ad probationem. Como se ha venido mencionando a lo largo de la investigacion, la forma



escrita era muy estricta antes del inicio del siglo XXI, contemplando que no existia una forma

diferente de habilitar la via arbitral, lo mismo sucedié con la firma de las partes.

Analizando las nuevas tendencias que se muestran en las leyes de los diferentes paises y la
doctrina arbitral, e incluso dentro de los laudos, podemos concluir que existe cierta aceptacion
a una nueva tendencia en la que la forma escrita es ad probationem; asi lo comparten Salaverry
y Caivano (2008). A esto se suma que en la mayoria de las legislaciones que han seguido la
Ley Modelo, se permite que el convenio arbitral esté incorporado en cualquier forma, incluso,

verbalmente, incluyendo poder probar su existencia mediante la ejecucion de cualquier acto.

Para Jorge Santistevan de Noriega (2009) el cambio de una solemnidad a una prueba se debe
principalmente a dos factores: 1) Mostrar la realidad contractual sobre las formalidades para
evitar un aprovechamiento de efectos juridicos que no son deseados y, 2) Considerarlo ad
probationem favorece mas a la naturaleza del arbitraje, su eficacia y sus consecuencias. Esto

muestra que es mas importante analizar el consentimiento que la forma del convenio arbitral.

En cuanto a la firma no hay mucho que mencionar, si dejamos sentado que lo escrito ya no es
necesario para poder comenzar un proceso arbitral pues es suficiente probar el consentimiento,
menos aun serd la firma ya que de cierta manera estan correlacionados o se presentan en los
mismos escenarios Yy, al igual que lo escrito, la firma favorece al elemento probatorio del

convenio pues la firma es la manera mas eficaz de probar el consentimiento de las partes.

Ahora bien, dentro de la doctrina ecuatoriana se ha evidenciado una aceptacion a tomar la forma
escrita y la firma como requisito ad probationem. Ademas, el texto legal tambien infiere que
no nos encontramos con una solemnidad porque no existe alguna sancién de nulidad del
convenio o el laudo, como si lo hace por ejemplo la Ley de Arbitraje del Per(; y tampoco tiene
un concepto muy restrictivo del convenio arbitral, peor ahora con el Reglamento de la ley de
Arbitraje que hace referencia al alcance del convenio arbitral.

1.4. LAS PARTES DEL CONVENIO ARBITRAL. -

El tema de la extension del convenio arbitral necesita una precisién importante, esta es, que la

posibilidad de alcanzar el convenio arbitral no puede ser a cualquier persona sino sélo a una

parte contractual, con esto se hace referencia a que el convenio nunca se podra extender a un

tercero que no tiene relacion con el negocio juridico, lo necesario sera poder probar la calidad
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de parte contractual de una persona, sea natural o juridica, que no esté reconocida como tal

dentro del convenio arbitral.

Para Hugo Garcia Larriva (2013) el negocio juridico se despliega en ciertos ambitos en los que
se incluye el personal. Este propone determinar a quién se le pueden oponer los efectos, en este
caso, del convenio arbitral, siendo posible solo causarle efectos Unica y exclusivamente a
quienes han consentido libre y voluntariamente en él; esto excluye totalmente a terceros que

no tienen relacion con el negocio juridico.

Es importante entonces referirnos a quienes pueden ser parte de un acto juridico. Fernando
Vidal Ramirez (2007) menciona: “las partes de un negocio juridico, en principio, son los
mismos sujetos que lo celebraron” (p. 243) lo que confirma el principio de relatividad de los
contratos, que trataremos mas adelante. Ahora bien, el mismo autor considera que existen
situaciones en las que ciertos intervinientes prestan su consentimiento a través de otros que son
realmente los signatarios, pero no dejan de ser partes del negocio juridico. Ahora bien,
recogiendo lo que en otras legislaciones, laudos y doctrina se ha dicho y existe un acuerdo, es
que una parte del convenio arbitral sera considerada como tal cuando tenga interés dentro del
negocio juridico, esto es, para Romero y Velarde (2017), cuando tenga participacion activa en

el iter contractual.

Ser parte del iter contractual significa tener una participacion activa dentro de la negociacion,
celebracion, ejecucion y/o terminacion del negocio juridico objeto de la controversia, esto
como se ha indicado dentro de laudos arbitrales internacionales es una muestra de un
consentimiento implicito que permite extender el convenio arbitral a partes que no han sido

signatarias del mismo.

Para Hugo Garcia (2013) existen dos partes que se pueden presentar dentro de un convenio
arbitral, esto tomando en cuenta lo que Sergio Parraguez incluye para los contratos en general;
la parte formal y la parte sustancial. La parte formal se refiere a las partes signatarias del
convenio arbitral que expresan su voluntad de manera expresa; por otro lado, tenemos a la parte
sustancial que hace referencia a toda persona que tiene interés en el negocio juridico como tal,

abriendo la posibilidad de extender el convenio arbitral.
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2. PRINCIPIO DE RELATIVIDAD Y VOLUNTARIEDAD. -

Con los antecedentes mencionados, podemos concluir que existen dos principios presentes en
el convenio arbitral. En primer lugar, el principio de relatividad que se aplica a los contratos,
en general. Su definicion es simple. Los efectos del negocio juridico sélo seran extendidos a
las partes del mismo. Esto es importante mencionar pues, ya dejamos esclarecidos que cuando
tratamos de extender un convenio arbitral, no lo hacemos a terceros ajenos al negocio juridico,
sino a partes del mismo que no han sido signatarias del convenio arbitral. Siempre que se logre
probar tal calidad, el convenio puede, perfectamente, ser extendido a aquellos. Esta precision
es importante a efectos de concluir que, de esta forma, no se transgrede el principio de

relatividad.

Hugo Garcia Larriva (2013) realiza una precision importante respecto a este principio:

Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un negocio 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 absolutamente tercero a la relacion juridica debe respetarla (p.
21).

Teniendo claro la armonia que tiene la extension del convenio con el principio de relatividad
es necesario analizar lo correspondiente al de voluntariedad o autonomia de la voluntad que ya
ha sido mencionado. Como ya fue establecido, el arbitraje es voluntario, y sélo si las partes dan
su consentimiento pueden someterse a los arbitros. Canturias y Caivano (2008) han precisado

acerca de esto:

Esta regla, que no significa romper con el principio basico conforme el cual el arbitraje
es estrictamente voluntario, implica que, dadas ciertas circunstancias de hecho
particulares, es posible considerar que alguien ha expresado su conformidad a

someterse a arbitraje, aun en ausencia de una expresa y formal aceptacion (p. 2008)
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Esto deja abierta la posibilidad de que el consentimiento no sea necesariamente explicito, sino
también implicito, que es lo que ha creado la base para las teorias de la extension del convenio

arbitral guiados por el principio de buena fe.

3. PRINCIPIO DE BUENA FE. -

Dentro del comercio internacional y los contratos en general se encuentra incorporado el
principio de buena fe, esto también es aplicable dentro del arbitraje, especialmente

internacional por su relacion intrinseca al comercio.

Bernardo Cremades (2012) define a la buena fe dentro del arbitraje de la siguiente manera:
“rectitud, honradez; criterio de conducta al que ha de adaptarse el comportamiento honesto de
los sujetos del derecho en las relaciones bilaterales; comportamiento adecuado a las expec-
tativas de la otra parte” (p. 768). Este concepto es compartido por la doctrina en general. La
inclusion de este principio tiene estricta relacion con la lex mercatoria que tiene a la buena fe

como una de sus maximas.

El Instituto Internacional para la Unificacion del derecho privado, con sus siglas en inglés,
UNIDROIT, establece una serie de principios que son acogidos por la comunidad internacional
en materia de contratacion mercantil. En el primer apartado del articulo 1.7. se dice lo
siguiente: “las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio
internacional”, luego, en el apartado segundo se dice: “las partes no deben excluir o limitar ese
deber”. La aplicacion de la buena fe es muy importante dentro del arbitraje, pues ha derivado
en otros principios como el de inevitabilidad del arbitraje, pro-arbitraje, separabilidad, entre

otros; creando un sistema primeramente coherente y segundo favorable al arbitraje.

Para Maria Medina Alcoz (2006) la conducta de los sujetos es lo que forma un estandar de
coherencia exigible que permite analizar la conducta precedente y la sucesiva, esto con miras
a la realidad contractual que tiene un resultado I6gico y genera una confianza razonable en el
objeto del contrato. Esto quiere decir que si obviamos la coherencia y la I6gica dentro de una
esfera de negociacion y comercio violentamos al mismo tiempo la buena fe ya que siempre se

debe interpretar el contrato sobre la real y verdadera intencion de las partes.
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Roque Caivano (2012) siguiendo los precedentes argentinos en materia de arbitraje, ha

mencionado al respecto:

De alli que, cuando la conducta de las partes permita inferir una declaracion tacita de
voluntad, subordinar sus efectos a la forma escrita 0 a la existencia de una manifestacion
expresa del consentimiento, implicaria admitir la violacion al principio de la buena fe
que rige el derecho de las obligaciones y una tolerancia indebida a la mala fe y a la
deslealtad en los negocios juridicos (p. 23)

Sin lugar a dudas el principio de buena fe es el pilar de la apertura de la extension del convenio
arbitral, ya que permite analizar la realidad del negocio juridico y no limitarse a contenidos o

firmas que podrian afectar el comercio.

4. LAS DIFERENTES TEORIAS APLICADAS A LA EXTENSION DEL CONVENIO
A PARTES NO SIGNATARIAS. -

El arbitraje se basa en el consentimiento de las partes. Como consecuencia, los efectos del
arbitraje principalmente se extienden sélo a las partes del acuerdo, es asi que presuntamente y
por regla general las partes de un acuerdo de arbitraje seran los que han firmado dicho acuerdo.
Sin embargo, existen varias teorias por las cuales terceros no signatarios de un convenio arbitral
pueden ser considerados parte de convenio y, en consecuencia, vinculados o beneficiados por
él. (Gary Born, 2012)

Con los avances acerca del concepto del convenio arbitral, la apertura a un consentimiento
implicito y la aplicacion del principio de buena fe se han generado diferentes teorias por parte
de diferentes cortes arbitrales, incluso judiciales, alrededor del mundo, en las cuales la

extension del convenio arbitral es posible.

La mayoria de estas teorias han sido desarrolladas en Europa y Estados Unidos, incluso esta
posibilidad ya ha sido tratada en arbitrajes internacionales por el Centro de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional. Ademas, dentro del Ecuador ya existen dictamenes por
parte de arbitros que han extendido el convenio arbitral a partes no signatarias con arreglo a

estas teorias, por lo que es necesario revisar sus generalidades y luego a cada una de ellas.
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4.1 GENERALIDADES. -

Las teorias que se estudiardn tienen su fundamento en el consentimiento implicito, el
desconocimiento de la personalidad juridica y la contratacion coligada. El principio del
consentimiento implicito establece que no existe una Unica forma de poder dar el
consentimiento para someterse a tal acto juridico, en este caso la expresa; sino que también se
presta el consentimiento cuando existan actos inequivocos que logren demostrar que una
persona, dentro de un negocio, conocia que podia dirimir cualquier controversia en arbitraje.
Silva Romero (2010) ha mencionado al respecto: “El principio del consentimiento implicito es
el que permite derivar de la participacion de una parte en la negociacion, celebracién, ejecucion

o resolucién del contrato su aquiescencia a someterse al convenio arbitral” (p. 9)

Por otro lado, tenemos el desconocimiento de la personalidad juridica que existe para evitar
abusos de la persona juridica. La teoria del levantamiento del velo societario en el arbitraje es
un tema que puede ser aplicado pero que resulta muy complejo. William Park (2009) ha hecho

algunas precisiones acerca de este tema:

Independientemente de la intencion de las partes, la persona juridica formal que firmo
la clausula arbitral desaparece, y es uno 0 mas de sus accionistas quienes responden por
las obligaciones asumidas. Al cesar su existencia legal independiente (para fines de
arbitraje), la empresa firmante le traslada a su propietario o afiliadas sus derechos y

obligaciones relacionados con el arbitraje (p. 5)

Lo que el autor referido demuestra es que ciertas teorias que desarrollaremos méas adelante,
tienen la finalidad de evitar abusos por parte de personas naturales escondidas bajo sociedades

para, posteriormente, también desconocer ser parte del convenio arbitral.

Por ultimo, los contratos coligados, tambien llamados conexos o vinculados, se han hecho cada
vez més populares dentro del derecho mercantil nacional e internacional, fruto de los cambios
economicos y financieros. Para Luisa Brito Nieto (2019) los contratos coligados “se presentan
cuando se celebran dos 0 mas contratos diferentes, pero que tienen una estrecha dependencia
funcional entre si y que, en razén de su naturaleza y finalidad, dicha vinculacion es o puede ser

juridicamente relevante” (p. 136). Esta clase de contratos presentan un mismo interés concreto
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perseguido, lo que podria permitir la extension del convenio arbitral si se logra probar ese

interés.

Teniendo estas tres bases dentro de las generalidades de las teorias de la extensidn del convenio
arbitral a partes no signatarias, debemos revisar las teorias que han sido aplicadas durante las
Gltimas décadas, estas son: la teoria de los grupos de sociedades, la incorporacién por
referencia, el asentimiento téacito, la relacion de agencia, la teoria del alter ego, el estoppel, la
cesion de derechos, obligaciones y/o posicion contractual y la estipulacion a favor de un

tercero.

4.2. GRUPO DE SOCIEDADES. -

La teoria del grupo de sociedades es una de las mas desarrolladas en lo que concierne a la
extension del convenio arbitral a partes no firmantes. Esta se tratd por primera vez en un caso
sustanciado ante Camara de Comercio Internacional (CCI), en su centro de arbitraje, en el
famoso casoDow Chemical v. Isover Saint Gobain, en el cual se extendio el convenio arbitral
a dos empresas subsidiarias del grupo Dow gue no firmaron el convenio arbitral. El caso es tan
memorable que muchos doctrinarios alrededor del mundo citan el laudo al explicar la teoria
del grupo de sociedades. El tribunal Arbitral de la CCI dentro del Laudo nro. 4131 expedido

en el afio 1982 menciono lo siguiente:

La clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del grupo
econdmico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la celebracion,
ejecucidn o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral y de acuerdo
con la comdn intencion de todas las partes del juicio arbitral, parecen haber sido
verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas en ellos y

en los conflictos que de ellos surgieron. (p. 361)

La teoria del grupo de sociedades, como la del consentimiento implicito y la participacién
activa en el iter contractual de un negocio juridico, puede tener como efecto la extension del
convenio arbitral. Este caso, al ser uno de los primeros, no solo fue desarrollado y aplicado por
los arbitros de la CClI, sino que, posteriormente, fue confirmado por la Corte de Apelaciones
de Paris, en un proceso que pretendia anular el laudo arbitral. Dicho tribunal consideré que la
teoria aplicada era correcta y ratifico la decision de los arbitros negando la solicitud de nulidad.
La teoria del grupo de sociedades ha sido invocada en la jurisprudencia vinculante en materia
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de anulacién de laudos en Francia, aplicando la misma decision para casos como KIS France
v. Société Génerale, Société Ofer Brothers v. The Tokio Marine and Fire Insurance Co, EIf

Aquitaine c. Grupo Orri, entre otros.

Para entender de mejor manera esta teoria, Laura Sinisterra Paéz (2010), estudiando diferentes
laudos donde se ha extendido el convenio arbitral por un grupo de sociedades, sostiene el

siguiente concepto:

La doctrina del grupo de compafiias establece, apartandose de la independencia formal
de las diversas personas juridicas que forman una misma estructura empresarial, que
los efectos de un acuerdo arbitral expresamente aceptado por ciertas compafiias de un
grupo corporativo se pueden extender a otras compafias integrantes de ese grupo en
razon de su rol en la negociacion, ejecucion o terminacion del contrato base y de

conformidad con la intencion comun de las partes del proceso (p. 9)

Con todo lo expuesto anteriormente podemos visualizar que, para evitar un sistema injusto, los
arbitros han previsto el alcance del convenio arbitral a todos los que han participado en el iter
contractual y, también cuando se logre comprobar que forman parte de un mismo grupo

corporativo.

4.3. INCORPORACION POR REFERENCIA. -

Otros de los casos mas llamativos y que han sido analizados dentro del arbitraje acerca del
tema, es el que se llevo a cabo en Estados Unidos de América en la Corte de Apelaciones del
Segundo Circuito, caso llamado Thomson - CSF S.A.C. v. American Arbitration Association de
1985

La Corte en este caso no permitié extender el convenio arbitral a Thomson por haber adquirido
una sociedad con la que el recurrente habia realizado un contrato en el que se incluia una
clausula arbitral. Ahora bien, al motivar su decision menciond cinco teorias que para el common
law hacen posible extender un convenio arbitral a no firmantes, estas son: el grupo de
sociedades ya revisado, el asentimiento tacito o de asuncién de conducta, relacién de agencia,
el levantamiento del velo societario o alter ego, el estoppel y el que revisaremos ahora, la

incorporacion por referencia.
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La incorporacion por referencia es la maxima expresion de lo que en el civil law [lamamos los
contratos coligados. Dentro de las generalidades se estudio los contratos coligados como
concepto, lo que en resumidas cuentas es tener varios contratos que a su vez persiguen un
mismo fin juridico o un Unico interés, por consiguiente, podemos extender el convenio arbitral
por esta teoria cuando se presentan una de las siguientes situaciones: 1) si una parte firma un
contrato que hace referencia expresa y directa a la clausula arbitral que se encuentra en un
contrato coligado y 2) que se haga referencia a un documento o alguna expresion de
conocimiento de la clausula arbitral que por principios generales de los contratos debe estar

vinculado al mismo. (Roque Caivano, 2012)

Un caso llamativo y especifico sobre la incorporacion de referencia es el que sucedié en la
misma Corte de Apelaciones de Estados Unidos en el juicio Import Export Steel Corp. v.
Mississippi Valley Barge Line Co. (1965) en el cual se aplicé esta teoria porque una de las
clausulas de un contrato que no contenia acuerdo arbitral sin embargo hacia referencia a uno
coligado que si lo tenia al decir especificamente que “se asumi6 todas las obligaciones y

privilegios que nacen de aquel” (p. 505).

4.4 ASENTIMIENTO TACITO. -

El asentimiento tacito, también conocido como la asuncion de conducta (Assumption by
Conduct) es una de las teorias que también tienen presencia dentro del Caso Thompson y que

forman parte del common law. Para Hugo Garcia (2013) este es definido de la siguiente forma:

Esta teoria basicamente se basa en que, siendo una parte no signataria de un negocio
juridico continente de un convenio arbitral, ésta asume 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 consciente de suyo en el arbitraje contenido en
el mismo, contrario sensu implicaria un defraudamiento a la buena fe y consecuente
inevitabilidad del arbitraje. (p. 23)

Un precedente muy ilustrativo de esta teoria es el que se incorporé en la decision del recurso
de apelacion sobre la validez del laudo arbitral del caso Gvozdenovic v. United AirLines, Inc.,
en el cual el tribunal extendi6 los efectos del convenio arbitral a los empleados de la empresa
Pan American World Airways, los cuales, si bien no eran parte signataria del convenio arbitral

como tal, si participaron activamente en todo el proceso arbitral incluso teniendo representantes
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y se escucharon sus opiniones, por lo que el tribunal ratifico la validez del laudo arbitral, porque
los empleados de “Pan Am” no evidenciaron ninguna objecion a resolver la controversia por

arbitraje.

Al respecto, Roque J. Caivano (2012) asevera que: “Si su conducta indica que esta aceptando
someterse a arbitraje, por ejemplo, si participa en el proceso arbitral sin plantear objeciones a
la jurisdiccion de los arbitros™ (p. 10) Por ultimo, existe un consenso por parte de la doctrina
de que esta teoria responde a la buena fe, ya que una parte, por lealtad contractual, decide
reconocer, con sus actuaciones, la existencia de un convenio arbitral y su consentimiento para

arbitrar.

4.5. RELACION DE AGENCIA. -

La relacion de agencia constituye una de las teorias mas aceptadas en todos los paises del
mundo, por la aplicacion de los conceptos de mandato o representacion que existen para los

contratos en general y que son unanimes en la doctrina.

La teoria de la relacion de agencia se configura cuando existe entre una parte signataria con
una no signataria, una relacion comprobada de mandato, representacién o agencia. Ahora bien,
lo Unico que sigue en duda acerca de la aplicacién de esta teoria tiene que ver con los actos que
no han sido autorizados con el no signatario. Gary Born (2012) ha dado su opinion al respecto:
“Bajo esta doctrina, una parte puede estar vinculada por los actos de otra, incluso cuando estos
actos no estén autorizados, siendo solo necesario probar razonablemente que existe una

relacion contractual de agencia” (p. 72)

Un caso que nos ayuda a revisar como funciona la relacion de agencia es Letizia v. Prudential
Bache Sec., Inc., en donde el tribunal de apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos
decidi6 continuar concediendo la extensidn del convenio arbitral a los empleados de la empresa
Bache, signatario del convenio arbitral, pues ellos trabajaban como representantes de la

empresa en todo momento y eran la conexion con la empresa y Letizia.

4.6. LA TEORIA DEL ALTER EGO. -

La teoria del alter ego o también conocida como el levantamiento del velo societario tiene

bastante relacion a lo que mencioné de William Park en las generalidades con la desaparicion
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de la personalidad juridica, por la presencia de fraude o infracapitalizacion dentro del mundo

de las empresas. Gary Born (2012) explica la teoria de una manera simple:

Muchas cortes mantienen que una parte que no ha dado su consentimiento en un
contrato con una clausula para arbitrar, puede ser vinculado a dicho acuerdo si el tercero
no signatario es un “alter ego” de la entidad que ha ejecutado la clausula o es una parte

signataria del acuerdo. (p. 72)

Aqui se debe hacer una precision de lo que puede significar alter ego. De manera facil es probar
que existe una relacion suficientemente cercana entre la parte signataria y no signataria, de tal
forma que la que firma el acuerdo arbitral solo es un vehiculo o una herramienta para lograr la
operacion econdmica. Es decir que una parte domina en todo sentido a la otra, y que usa este
tercero (el signatario) para causar fraude, evitar el cumplimiento de sus obligaciones o que su

patrimonio no se vea afectado de alguna manera.

En esta teoria el fraude es una de las claves, pues el mismo debe ser probado como requisito
fundamental para levantar el velo societario y ver mas alla de la empresa, sin restricciones. Por
lo expuesto es necesario revisar lo que dice la jurisprudencia norteamericana en el caso United
States v. John T. Chemicals y el caso City of New York v. Exxon Corp. Roque Caivano y Gary
Born, acerca de los escenarios para poder levantar el velo societario y que son compartidos
por la mayoria de la doctrina, mencionan: 1) Cuando exista posible infracapitalizacién de la
empresa ya sea en sus inicios o en su funcionamiento corriente, 2) No cumplir con los deberes
formales de la empresa, como sus obligaciones societarias, tributarias, o las que una empresa
realiza de manera corriente durante un afio de operacion economica, 3) La empresa subsidiaria
0 signataria realiza desviaciones de fondos o dinero a sus accionistas o la matriz, 4) Cuando
reconocer la personalidad juridica de la empresa altera contra el orden publico o protege a
alguien con responsabilidad penal, 5) confusion de patrimonios, 6) No tener actividad
economica, 7) Probar el fraude la matriz de tal forma que pueda formar ambas empresas como

un unico emprendimiento.

Los establecidos son los indicios mas comunes que permiten levantar el velo societario para
posteriormente poder vincular a todos los que manejan la empresa o el “alter ego” dentro del
convenio arbitral. Por dltimo, para no confundir esta teoria con la de grupo de sociedades, es
importante resaltar lo que dice Hugo Garcia (2013) al respecto:
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A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el presente caso no se analiza el
comportamiento de las compafiias pertenecientes al grupo en funcion de inferir su
consentimiento de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola realidad
economica. Mas bien nos encontramos ante el fenomeno en el cual una parte no

signataria utiliza a un signatario como un simple vehiculo para la relacion mercantil.
(p. 23)

4.7. TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS O ESTOPPEL. -

La teoria de los actos propios como se lo conoce en el civil law o el Estoppel en el common
law es una teoria que viene a resaltar el principio de buena fe contractual. Gary Born (2012) es
claro respecto a esta teoria: “Cuando una parte no signataria pretende ejecutar, ejerciendo sus
derechos, un contrato con una clausula de convenio arbitral debe ser detenida (estoppel) de
negar que no es parte del convenio arbitral” (p. 74)

Esta teoria tiene dos aristas que deben ser analizadas con sujecion al principio de la buena fe:
la primera es que una parte tiene prohibido ir en contra de sus propios actos o declaraciones.
La segunda es que una parte no puede pretender beneficiarse de un contrato cuando obtiene
ventaja y, al mismo tiempo ignorarlo cuando le causa una desventaja (Caso Tepper Realty Co.
v. Mosaic Tile Co., 1966)

Existen tres requisitos que son compartidos por la doctrina para aplicar la teoria de los actos
propios, estos son: 1) que exista identidad de sujetos, 2) caracter vinculante de la conducta y 3)
contradiccion entre la conducta inicial y la superior (Bullard, 2011). Esta teoria es una de las
mas criticadas puesto que no se trata de un consentimiento como tal otorgado por un acto en

especifico, més bien es una aplicacion de la coherencia exigida a las actuaciones de las partes.

4.8. LA CESION DE DERECHOS, OBLIGACIONES Y POSICION CONTRACTUAL.-
La extension del convenio arbitral por la cesion de derechos, obligaciones y posicion
contractual se basa en los conceptos basicos de la implicacion de la cesion de un contrato, en
el cual un tercero adquiere todas las clausulas incorporadas en un contrato, entre ellas la

clausula arbitral, a pesar de no haberlo suscrito de manera inicial.
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Parece no existir mayor complicacion en este caso; sin embargo, para cierta parte de la doctrina
no nos encontramos con una extension del convenio arbitral a una parte no signataria, sino mas
bien a una transmision del convenio arbitral que lo convierte en una parte signataria de manera
tacita, ya que si existe el convenio arbitral en un contrato del cual forma parte y al cual el
cesionario resulta vinculado. (Luisa Brito Nieto, 2019) Otro problema dentro de esta teoria es
el que tiene relacion con la cesion de forma parcial y no total, una clausula o manifestacion de

renuncia al arbitraje por el cesionario y la subrogacion de obligaciones.

Ahora bien, para la mayoria de la doctrina no existe mayor misterio dentro de la cesién y solo
es necesario analizar cada caso en concreto; pero, existe una forma mas facil de comprobar si
procede una extension en este caso, porque iria en contra del principio de inevitabilidad del
arbitraje (Hugo Garcia, 2013).

4.9. ESTIPULACION A FAVOR DE UN TERCERO. -

Este es otro caso que se analiza si pertenece o no a una teoria de extension del convenio arbitral
pues parece ser necesario, igualmente, un consentimiento para arbitrar sin que sea posible una
extension del convenio. De este modo, nos encontramos primeramente a un primer
consentimiento que permite someter a arbitraje si es que un tercero desea beneficiarse de su
voluntad y segundo, el consentimiento de un aceptante que le permite beneficiarse, pero, de

igual manera, obligarse a participar dentro de un proceso arbitral.

Se considera por una parte de la doctrina como una extension porque es un llamamiento a un
tercero que, si es un considerado parte del conflicto, pero que tiene la ventaja de que, la
extension dependera de si mismo. Por excelencia esto sucede, en la mayoria de los casos en el
derecho de sucesiones en la figura del testamento, en donde el testador impone una clausula

arbitral que debe ser obligatoria en caso de conflictos para todos los que aceptan la asignacion.

CAPITULO 2: LA EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL EN EL MARCO
JURIDICO ECUATORIANO. -

La extension del convenio arbitral no es un tema nuevo para la doctrina, incluso es un tema

que ha estado y sigue estando en el debate.
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En el Ecuador, la postura acerca de la extension del convenio arbitral a partes no signatarias no
ha tenido una posicion bien marcada, con laudos que han aplicado las teorias extraidas de las
decisiones en otros paises, pero, también, con laudos que no la han aceptado. Ahora bien, la
incorporacion de la extension del convenio arbitral en el Reglamento de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, sin duda, constituye un importante avance en el conocimiento y desarrollo de esta

tematica.

5. ANALISIS DE LOS ARTICULOS CINCO Y SEIS DE LA LEY DE ARBITRAJE Y
MEDIACION. -

Los articulos cinco y seis de la Ley de Arbitraje y Mediacion regulan lo concerniente al

convenio arbitral, teniendo ciertas caracteristicas sobresalientes.

Como fue analizado al inicio del presente trabajo de investigacion, podemos ver que, en el
Ecuador, un convenio arbitral debe ser escrito. Se entendera que es escrito cuando conste en
el convenio principal del que se deriva la controversia o en un documento por separado. El

segundo parrafo del articulo cinco dice lo siguiente:

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al
que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento que
exprese el nombre de las partes y la determinacion inequivoca del negocio juridico a
que se refiere. En los demas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las
indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse

a los hechos sobre los que versara el arbitraje. (p. 3)

El articulo es un poco contradictorio con la practica actual del arbitraje en el mundo, incluso
con laudos arbitrales dentro del pais que han aplicado teorias de extension del convenio arbitral.
Esto es asi puesto que existe un requisito importante dentro del Ecuador para que un acuerdo
sea considerado como escrito, este es: la determinacién de las partes y la inequivoca

determinacion del negocio juridico, lo que indica claramente el texto legal.

La doctrina en general ha mencionado que existen dos clases de materializacion del convenio

arbitral ordinarias; primero el que Ilaman arbitration clause que hace referencia al convenio

arbitral que estéa incorporado dentro del texto que hace referencia al negocio juridico o el mismo

contrato, que somete arbitraje a controversias futuras; y el settlement agreement por el cual la
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disputa ya surgié y deciden someterla por arbitraje. Estas dos formas de materializacion
parecen ser las que, perfectamente, se adecuan con nuestra legislacion en concordancia con el
articulo cinco, y ambas tienen la caracteristica de una mencion de las partes involucradas.
Entonces, parece ser complicado extender un convenio arbitral a quienes no estén nombradas

dentro del mismo. Esta ha sido una de las dudas principales de la aplicacion de la extension.

No debemos dejar de lado el articulo seis que tiene relacion con otras formas de someterse a
arbitraje, en las que establece que la inica manera de hacerlo mediante un documento que tenga
la firma de las partes, pues también con los avances tecnoldgicos y de los medios de
comunicacion existen otra manera de probar el consentimiento, que es la clave del arbitraje, lo
unico que preocupa de este numeral es la mencién a la firma como si esta fuera siempre un

requisito del convenio arbitral.

Sin embargo, existe una solucion. Las teorias de la extension del convenio arbitral como ya

prevenimos nacen para proteger el principio de buena fe contractual.

5.1. EN EL ECUADOR, ¢(ES LA FIRMA SOLEMNIDAD O MEDIO PROBATORIO?.-

Dentro del articulo seis, la firma parece ser una solemnidad del medio probatorio al desconocer

otra opcion al articulo cinco que un documento firmado por las partes.

Ahora bien, el arbitraje, a pesar de ser una figura que tiene sus antecedentes desde la antigua
Grecia, la Edad Media y el Imperio Romano, es una materia que dentro del derecho recién ha
tenido un estudio profundo, comenzando en el siglo XX su crecimiento y siendo en realidad el
comienzo de este siglo, su real apogeo. Esto hace que los cambios y nuevos descubrimientos
sean noticias de todos los dias, causando efectos importantes en el derecho internacional y que,

posteriormente, tienen consecuencias en el Ecuador.

La Ley de Arbitraje y Mediacion como la conocemos, se expidié en septiembre de 1997,
teniendo su codificacion y publicacion en el Registro Oficial el 14 de diciembre de 2006 y, a
pesar de tener una reforma en el afio 2018, lo que concierne al capitulo del arbitraje muy poco
ha cambiado, es por esto que se siguen teniendo elementos tradicionales de la materia, entre
ellos la firma como requisito solemne del convenio arbitral, que como fue explicado dentro del

primer capitulo, era lo mas general, incluso dentro de Convenios Internacionales.
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Con los avances en la materia la firma dejo de ser un requisito solemne puesto que se acepto la
existencia de medios alternativos para verificar el consentimiento de someter las controversias
al convenio arbitral, esto se demuestra en la misma reforma a la Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). En este punto
cabe indicar que, a pesar de que dicha reforma fue realizada en el afio 2006, afio en el que
también se publica la Ley; el Ecuador es miembro de dicha comision desde noviembre de 2012,

por lo que las disposiciones son aceptadas después.

Es asi que en Ecuador la firma no es solemnidad y se convierte en un requisito probatorio; esto
ha quedado demostrado en laudos arbitrales expedidos en procesos arbitrales nacionales, el
desarrollo de la doctrina interna, la publicacién del reglamento de la Ley de Arbitraje y
Mediacion y la ratificacion de convenios internacionales como la CNUDMI, la Convencion de

New York, entre otros.

5.2. CASO SIPETROL VS. ENAP SIPETROL. -

Como mencionamos anteriormente, el Ecuador ha tenido laudos arbitrales en donde se han
aplicado teorias de la extension del convenio arbitral a partes no signatarias, una de estas
decisiones es el caso Sipetrol vs Enap Sipetrol.

El caso Sipetrol es un laudo arbitral dictado por los arbitros Fabian Jaramillo, Vladimir Villalba
y Luis Parraguez, pertenecientes a la lista de arbitros del Centro de Arbitraje y Mediacion de
la Cdmara de Comercio Ecuatoriano Americana Amcham Quito, en donde se aplico la teoria

del grupo de sociedades para extender los efectos del convenio arbitral a una parte no signataria.

Un resumen de los hechos seria el siguiente. Dentro de un conflicto originado por un acta
transaccional existe una reconvencion por parte de la compaiiia Enap Sipetrol hacia
Suministros Industriales Petroleros Sipetrol S.A., por el incumplimiento de dicho contrato,
pues el reconvenido se habia comprometido a no usar ese nombre “Sipetrol” fuera del territorio
ecuatoriano, lo cual no cumplid. El incumplimiento del contrato se configura ya que la empresa
reconviniente constituyo una empresa totalmente diferente en Panamé, usando como nombre
comercial Sipetrol, esto se verifica al revisar el kardex accionistas y otros medios probatorios
lo que permite concluir que pertenecen al mismo holding o grupo de sociedades.
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Lo curioso y es una muestra de lo poco que se ha desarrollado acerca de la posicion que tiene
el pais respecto al tema de investigacion, es que el arbitro no nombra la teoria de sociedades,
menos aun hace referencia a algin punto de la ley acerca de lo que significa el convenio arbitral,
pero llega a concluir que por el principio de buena fe contractual no se puede desconocer que
las acciones de Sipetrol al revisar los accionistas de ambas empresas (la ecuatoriana y la
Panamefia) puede concluir que pertenecen al mismo holding, e incluso se hace referencia al
levantamiento del velo societario que no se desarrolla puesto que el tribunal desestima la
pretension de la reconvencidn porque se pudo determinar que ambas partes habian incumplido

sus obligaciones estando en mora.

5.3. COMPATIBILIDAD CON EL CONVENIO DE NEW YORK. -

Uno de los temas que mas ha sido debatido dentro de la doctrina internacional acerca de este
tema es si la extension del convenio arbitral afecta directamente a la Convencién de New York
sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras del afio 1958 el

cual ha sido ratificado por Ecuador.

La importancia de abordar este tema es que la firma es una solemnidad y no existe una forma
diferente para mostrar un consentimiento por una via escrita. Ahora bien, si Ecuador tiene este
convenio como ratificado, existen preguntas de si los paises que son signatarios de este

convenio y lo han ratificado, pueden extender o no el convenio arbitral.

Uno de los paises que son parte de esta Convencidn y ha resuelto esta interrogante es Estados
Unidos de América. La Corte Suprema de este pais ha dado una guia muy importante acerca
de la conciliacion entre esta Convencion y la teoria de la extension del convenio arbitral a
partes no signatarias que, incluso, puede ser aplicada en los casos de arbitraje internacional.
Dentro de un caso, el referido tribunal siguid los siguientes puntos: 1) La convencion no se
pronuncia acerca del tema de las partes no signatarias, 2) Paises que han aceptado esta doctrina,
de manera expresa o dentro de su jurisprudencia, son signatarios de la Convencion, y 3) Regular

su aplicacion o no dependera del sistema domestico de cada pais. (p. 1-12)

Lo curioso es que el tribunal hace referencia a la legislacion peruana, mencionando que es una

muestra de un pais que ha incluido esa posibilidad en una ley doméstica.
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La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, dictd la
Recomendacion Relativa a la Interpretacion del parrafo 2 del articulo 11 y del parrafo 1 del
articulo V11 de la Convencion de New York, esto, en cuanto al requisito o no de la firma en el
convenio arbitral. Antes de mencionar lo que dice la recomendacién es necesario citar el
segundo parrafo del articulo dos de la Convencion de New York (1958): “La expresion
"acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en un contrato o un
compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas” (p. 1).
Como podemos revisar la firma es circunstancial dentro del convenio arbitral segun la
Convenciodn ratificada por el Ecuador, pero también la misma Convencién en su articulo siete
resalta el principio in dubio pro arbitri es decir que se debe aplicar lo mas favorable para el
arbitraje y ademas establece que cada legislacion puede regular lo que resulte més propicio. En
esto se basa la recomendacion dada por el CNUDMI del afio 2006 en su parte resolutiva:

Art. 1.- Recomienda que el parrafo 2 del articulo I, de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras hecha en Nueva
York el 10 de junio de 1958, se aplique reconociendo que las circunstancias que

describe no son exhaustivas;

Art. 2.- Recomienda que el parrafo 1 articulo VII de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en
Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique de forma que per- mita a toda parte
interesada acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o
los tratados del pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el

reconocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje (p. 2-3)

Con esto podemos observar que Ecuador, sin importar que ha ratificado la Convencion de New
York y que en el texto de la Ley de Arbitraje y Mediacidn tiene ciertas disposiciones que
permitirian inferir que la firma del convenio arbitral es esencial, bien podria adoptar las
diversas teorias antes mencionadas para justificar la extension del convenio arbitral a terceros;
mas aun ahora con la expedicion del Reglamento a la ley en mencion ha dejado claro la

posibilidad legitima de apelar a dichas teorias.

6. ESTUDIO DEL ARTICULO SEIS DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
ARBITRAJE Y MEDIACION. -
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Mediante Decreto Ejecutivo nro. 165 de 18 de agosto de 2021, el presidente de la Republica
expidio el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion luego de casi 20 afios de publicada
la ley. Para Hugo Garcia y Bernarda Muriel (2021) el reglamento viene a cumplir dos
finalidades: “es una recopilacion de las mejores practicas en arbitraje que ya se habian
consagrado en muchas decisiones de cortes y tribunales arbitrales, y, por otro lado, es un

desarrollo progresivo de las normas legales en materia arbitral” (p. 4)

Como podemos revisar el reglamento viene como un soporte de actualizacion de la ley y una
de estas inclusiones es, justamente, la extension del convenio arbitral a partes no signatarios o,
como lo menciona expresamente el articulo seis, el alcance al convenio arbitral. El articulo seis

del Reglamento de la ley de Arbitraje y Mediacion (2021) dice:

Art. 6.- Ademas de los casos especificados en la ley, los efectos del convenio arbitral

alcanzan:

1. A aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracién, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o

al que el convenio esté relacionado.

2. A quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos,

tales como sucesores, cesionarios, entre otros.

3. A los organismos de las administraciones originadores de las actuaciones

administrativas.

Con esto podemos efectuar tres observaciones importantes, siguiendo los numerales del mismo
articulo. Lo primero que podemos observar es que el inciso uno, hace referencia al principio
de buena fe y al iter contractual que hemos desarrollado con totalidad dentro de la presente
investigacion y, de aqui nacen la mayoria de las teorias que hemos planteado extraidas de otras
legislaciones. Luego, en el segundo inciso, podemos revisar lo que Brito Nieto marcaba, esto
es lo que ella considera como transferencia del convenio mas que una extension como tal,
aunque dentro del trabajo lo hemos incluido como una forma de extenderlo. Por ultimo, se
visualiza en el tercer parrafo un tema un poco mas controversial por su caracter politico, que

viene més ligado con el derecho administrativo.
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De lo observado podemos notar que el Ecuador, recién hace un afo, ha adoptado una posicion
acerca del tema de investigacion, lo que nos permite inferir que el Ecuador es un pais flexible,

a pesar de que existen criticas en contra del Reglamento por su posible inconstitucionalidad.

6.1. LA FINALIDAD DE UN REGLAMENTO Y SU INCOMPATIBILIDAD CON EL
CASO EN CONCRETO. -

Garcia de Enterria y Fernandez (2008) definen la facultad reglamentaria como “el poder que
tiene la administracion de expedir norma secundaria, subalterna, inferior y complementaria de
la ley” (p. 157). Este concepto muy simple y nos hace colegir que el reglamento sirve como
una norma infralegal, establece reglas secundarias y que de igual manera lo que hace es precisar

lo que la ley establece, ademas de colaborar con ella.

Estos conceptos son importantes puesto que un reglamento no tiene la misma jerarquia
normativa que las leyes, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 425 de la Constitucion
ecuatoriana. Por lo tanto, el reglamento no puede contradecir a la ley y tampoco puede reglar
lo que en la ley no ha reglado. Patricio Secaira (2004) menciona:

Mientras la ley es una manifestacidn de soberania que esta radicada en la nacién; y cuya
titularidad le corresponde solo al Estado, el reglamento es un mecanismo de aplicacion
cabal de ese ordenamiento legal; por ello, sus normas no pueden contrariarlo (p. 79)

Esta es una muestra de que el reglamento no puede contrariar a la ley en ningun aspecto.
También Jairo Ramos Acevedo (2008) desarrolla un poco mas este concepto al mencionar:
“mientras la primera crea, modifica o extingue situaciones generales de caracter permanente;
el reglamento lo que hace es desarrollar las que han sido creadas previamente por la

Constitucion o la ley, sin que pueda modificarlas o extinguirlas” (p. 79)

Con todos estos antecedentes vale la pena analizar si el reglamento est4 agregando cosas no
establecidas en la ley, en cuanto al ambito del convenio arbitral y, ademas, verificar si existe

contradiccion entre ambos.

En nuestra opinion, la firma prevista en la ley no parece ser una solemnidad, al menos por la

naturaleza de la norma y los avances en la materia que Ecuador, a través del foro, doctrina y
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laudos han aceptado, incluso porque este cambio de tener a la firma como requisito ad
probationem es compartido por la comunidad internacional y todos han tenido que adaptar este
cambio puesto que lo han querido asi, en el Ecuador esta no es la excepcion, esto mismo sucede
con el concepto de lo escrito del convenio arbitral o la inclusion de las partes como obligacion

dentro de un convenio.

Ahora bien, que aceptemos que somos partidarios de lo moderno no cambia el hecho de que la
Ley necesita una reforma urgente para que no quede duda de aquello, asi como otros paises lo
han hecho de manera correcta. Este cambio, hacerlo por via reglamento es muy peligroso,
puesto que contradice la ley de tal manera que, al no existir reforma de la norma supralegal, la
infralegal esta tratando de repararla, esto contradice y al mismo tiempo agrega un hecho nuevo
que no esta previsto como tal en la Ley de Arbitraje y Mediacion, distinto seria que se reforme
la ley y que el reglamento desarrollé de alguna manera las teorias o, las bases de la doctrina del
no signatario como los contratos coligados, el principio de buena fe y el desconocimiento de la

personalidad juridica.

Las consecuencias pueden ser variadas. Existen acciones de inconstitucionalidad que estan
interpuestas ya hoy en dia en contra del reglamento, que si bien, no atacan a la teoria del no
signatario de manera directa, sus efectos podrian desconocer la validez y vigencia de la norma
reglamentaria que, de ser declarado inconstitucional, no podria ser invocado para justificar

legalmente la extension del convenio arbitral.

Segundo, que los éarbitros contintan haciendo lo que por el momento sucede, aplicar la
extension del convenio arbitral a no signatarios en sus laudos sin mayor desarrollo y sin
referencia a nuestra legislacion. Lo curioso es que, como se encuentra la situacion en el
Ecuador, hemos mostrado ya nuestra posicion en una norma del ordenamiento que, si bien es
un avance importante, no puede ser desarrollado como tal puesto que no fue hecho de forma
correcta. La posicion es muy clara. Se debi6 reformar la ley y no pretender hacerlo por la via
del reglamento; sin embargo, esto no excluye la aceptacion de que esta practica es aceptada en

el pais y que el reglamento es una herramienta muy Gtil para el arbitraje en el pais.

29



6.2. DERECHO COMPARADO Y EFECTOS DEL ALCANCE ARBITRAL EN EL
ECUADOR. -

Existe un acuerdo general respecto a que es posible extender el convenio arbitral a partes no
signatarias; sin embargo, cuando la teoria es puesta en practica surgen posturas diferentes,
existiendo arbitros un poco restrictivos y otros més flexibles al motivar su laudo arbitral, siendo

la postura de los paises lo mas influyente en aquello.

Silva Romero y Velarde (2017) hacen un estudio acerca de la postura de los paises europeos
de acuerdo a este tema. Ellos concluyen que Inglaterra y Suecia se encuentran dentro de los
paises restrictivos en cuanto a la aplicacion de las teorias, mientras que Espafia y Francia son

mas flexibles, por Gltimo, Suiza se encuentra en un lugar intermedio.

Primero, en referencia a Inglaterra existen dos sentencias importantes que han negado la teoria
del grupo de sociedades aplicado en el arbitraje (Caso Peterson Farms Inc. v. C&M Farming
Ltd, 2004) y, el principio de buena fe aplicado al arbitraje (Caso Interfoto Picture Library Ltd.
c. Stiletto Visual Programmes Ltd., 1989) pues estas no forman parte del English law al no
existir una norma dentro de su ordenamiento juridico que permita extender el convenio arbitral.
En la perspectiva de Suecia, tampoco existe una ley en concreto que permita la aplicacién de
esta teoria, y dentro de sentencias ante los tribunales de apelaciones o la Corte suprema han
admitido que la extension del convenio arbitral si es posible pero en casos muy excepcionales,
esto se ve en el caso Concorp Scandinavia c. Karelkamen Confectionary (2012) en donde la
Corte Suprema hace referencia a la excepcionalidad de estos casos, y en los hechos especificos
negd una extension del convenio arbitral en un estudio de posibles contratos coligados al
mencionar que las clausulas arbitrales pertenecen a un Gnico acuerdo y también se menciond,
al igual que Inglaterra que la teoria del grupo de sociedades no es admitida. (Se repite en el
caso Anders Relden & Olga Nilsson, 2013)

Por otro lado, dentro de Espafia la teoria como fue indicado es aceptada de forma flexible, esto
es asi puesto que la jurisprudencia espafola ha desarrollado bastante acerca del consentimiento
implicito como un tipo de consentimiento que permite aceptar el convenio arbitral, siendo muy
permisibles a la hora de aplicar las teorias del no signatario, incluso la teoria de sociedades es
aceptada en este pais y tiene un valor muy fuerte, principalmente por el principio de buena fe.

Espafia siempre ha sido pro arbitri, como se evidencia, por ejemplo, en los temas corporativos
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y societarios en donde los accionistas son Ilamados a arbitrar, siendo muy aplicable la teoria

de la cesion de derechos, obligaciones y posicion contractual.

Francia, es el pais mas flexible respecto a este tema. Pierre Mayer (2012), arbitro muy conocido
a nivel internacional, ha definido que en Francia existe una tendencia subjetivista en la que
cualquier persona que ha participado en el iter contractual y conocia de dicha clausula debe ser
vinculado al convenio arbitral (esto se presume), mientras que una tendencia objetivista tiene

relacion al comportamiento dentro del negocio juridico, que permite ser alcanzado.

Con estos antecedentes podemos concluir que, en realidad, si existe un consenso acerca de la
extension del convenio arbitral en Europa, con las oscilaciones que existen entre paises
restrictivos y paises mas flexibles. Estados Unidos ha realizado algo similar, con la excepcion
de que han preferido realizar una lista exhaustiva con los casos en los que esta a posibilidad

podria darse, de manera que el tema no quede abierto a especulaciones o arbitrariedades.

El Perd, dentro de su legislacidn, incluye expresamente la posibilidad de extender el convenio

arbitral a no firmantes, segun lo prevé el articulo 14 de la nueva ley de arbitraje peruana (2008):

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segin la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacidn, celebracidn, ejecucion o terminacion del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esta relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus
términos. (p. 3)

Como podemos observar, la legislacién peruana es expresa al respecto, lo que permite que los

arbitros decidan la extension del convenio arbitral cuando la ley aplicable sea la peruana. Este

es el camino que Ecuador, de cierta forma, deberia seguir.
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CONCLUSION

Dentro de la presente tesis se ha hecho una investigacion amplia acerca de la extension del
convenio arbitral a partes no signatarias. La primera conclusion tiene que ver con la base del
arbitraje que es el consentimiento, concepto que se ha desarrollado ampliamente, vinculado
siempre con el convenio arbitral que es la manifestacion de ese consentimiento, elemento que
ha evolucionado en cuanto a su formay fondo. Este giro se ve expresado en la Ley Modelo de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y su reforma en
el 2006. El Ecuador claramente tiene una ley que necesita ser actualizada para dejar atras

conceptos ya superados por el paso del tiempo y el desarrollo de la practica arbitral.

La segunda conclusion tiene que ver con el acuerdo general que existe por parte de la doctrina
internacional y las practicas internacionales de arbitraje, pues se ha aceptado la extension del
convenio arbitral a no firmantes. Esto no es contrario a la Convencion de New York de 1958,
como ya ha quedado demostrado.

Ecuador, recién en el afio 2021, mediante el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, ha
incluido la posibilidad de extender el convenio arbitral a partes no signatarias Esto es el
reconocimiento de una préctica arbitral adoptada en el marco del arbitraje internacional y que

habia venido siendo desarrollada, excepcionalmente, en el arbitraje local.

Sin embargo, considerando que el reglamento tiene muchos detractores y que, en rigor, podria
y de hecho ha sido objeto de cuestionamientos por pretender ir méas alla de lo que dice la ley,
seria procedente impulsar una reforma legal que permita la extension del convenio arbitral a
no signatarios, al amparo del principio de buena fe, la desaparicion de la personalidad juridica,

los contratos coligados y la participacion de las partes en el iter contractual.
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RECOMENDACIONES

Que los legisladores, arbitros, doctrinarios, y abogados en general analicen las
posibles antinomias respecto al articulo seis del reglamento a la Ley de Arbitraje y

Mediacion y la Ley misma.

Que se plantee de manera urgente una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacion

vigente, para superar los obstaculos que podrian afectar la doctrina del no signatario

Que el articulo seis del reglamento de la ley de Arbitraje y Mediacion sirva como base

para la incorporacion de una posible reforma a la ley.

Que los arbitros ecuatorianos motiven sus laudos arbitrales cuando exista la necesidad
de extender el convenio arbitral a no firmantes para comenzar a desarrollar una sélida
posicién doctrinaria coherente con las teorias esbozadas en el marco del debate

internacional

Que los arbitros ecuatorianos con este precedente, puedan con libertad motivar sus
laudos arbitrales cuando exista la necesidad de extender el convenio arbitral a no
firmantes para comenzar a desarrollar nuestra postura y aceptar las teorias compatibles

con nuestro ordenamiento juridico
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