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RESUMEN

¢Quiénes son parte del arbitraje? y ¢que debe ser resuelto en via arbitral? son dos
interrogantes necesarias al momento de resolver respecto de la competencia de un tribunal
arbitral, cuya respuesta requiere la determinacion del alcance del convenio arbitral.

La presente tesis analiza los lineamientos que deben considerarse a efectos de
determinar el alcance del convenio arbitral en las controversias complejas derivadas del
contrato de Fideicomiso Mercantil. Para ello, se realizara un estudio de los elementos que aporta
la doctrina del Arbitraje Complejo, la cual basa su analisis en aquellos procesos arbitrales cuyo
tratamiento involucra cierto grado de complejidad, ya sea por factores que inciden en el ambito
subjetivo o en el &mbito objetivo. Posteriormente, se revisaran los elementos que conforman la
estructura del contrato de Fideicomiso Mercantil con el objetivo de evidenciar las controversias
complejas que pueden derivarse de este contrato, a fin de aplicar los postulados del Arbitraje

Complejo en la resolucién de aquellas.
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ABSTRACT

Who takes part in an arbitration process? and what should be resolved by arbitration? are
two necessary questions when deciding on the competence of an arbitral tribunal. Their
response required the determination of the scope of the arbitration agreement. This thesis
analyzed the guidelines that must be considered to determine the scope of the arbitration
agreement in complex disputes arising from commercial trust agreements. A study of the
elements that the doctrine of complex arbitration contributed was made. The analysis was
based on those arbitration processes dealing with a certain degree of complexity due to
factors that affected the subjective or the objective scope. Subsequently, the elements that
formed the structure of the commercial trust agreement were reviewed. The objective was
to demonstrate the complex controversies that could arise from this contract to apply the

principles of complex arbitration in its resolution.

Translated by
Ing. Paul Arpi




INTRODUCCION

En el arbitraje, entre las decisiones de mayor trascendencia e importancia, sin duda
alguna se encuentra aquella que conlleva la resolucion respecto de la competencia del tribunal
arbitral. Y es que, en virtud del principio Kompetenz - Kompetenz, la ley atribuye a los arbitros
la decisidn de resolver respecto de su propia competencia, la cual a su vez dependera de la
verificacion del consentimiento de las partes de someterse a un proceso arbitral, al ser el
arbitraje un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos cuya naturaleza es consensual y
extraordinaria.

Es precisamente por estas caracteristicas que la jurisdiccion arbitral se encuentra
condicionada bajo ciertos limites que son determinantes en la procedencia de este sistema. El
acuerdo de voluntades de someterse al arbitraje, forma parte de este conjunto de limites, toda
vez que la ley supedita la legitimidad de este método de solucion de controversias a la
constatacién del acuerdo de las partes de optar por la via arbitral; de esta manera, el actuar de
los arbitros tendrad que adecuarse a lo que las partes hayan decidido y pactado, constituyendo
entonces un limite directo al accionar de un tribunal arbitral.

De conformidad con nuestra legislacion, el acuerdo en virtud del cual las partes deciden
someter sus controversias al arbitraje se denomina convenio arbitral, en consecuencia, al ser
este un requisito de procedencia y el cause originario del sistema, la resolucion respecto de la
competencia del tribunal requerira necesariamente del analisis de este convenio, teniendo en
consideracion que al ser el pacto arbitral un negocio juridico, le son aplicables las normas que
rigen a los negocios juridicos en general.

Asi, en el convenio arbitral deberan verificarse todos los elementos de existencia y
validez del negocio juridico, entre ellos, el consentimiento y el objeto. De esta manera, frente
a un convenio arbitral encontraremos un elemento de caracter subjetivo que estara conformado

por las partes que hayan prestado su consentimiento y un elemento objetivo que consistira en



los supuestos de hecho (las controversias) que las partes deciden someter a la decision de un
arbitro.

En este sentido, es importante considerar que en relacion a un convenio arbitral pueden
hacerse diversos analisis, empero, en todos los casos, ameritara examinarlo a efectos de
responder las siguientes dos interrogantes que, en cuanto menos, debera plantearse un tribunal
arbitral al momento de resolver sobre su competencia: ¢quién debe ser parte del arbitraje? ¢qué
asuntos deben ser resueltos en la via arbitral?, pues como se dijo, el convenio arbitral constituye
el limite del actuar del arbitro.

La determinacion del alcance del convenio arbitral pretende dar respuesta a estas
interrogantes. En el derecho arbitral, el término alcance se utiliza para establecer la relacion,
tanto subjetiva como objetiva, entre el convenio arbitral que es invocado por alguna de las
partes como requisito de inicio y procedencia del proceso arbitral, y la relacion juridica
controvertida a cuya resolucion se pretende llegar en el proceso, asi el convenio arbitral debe
reflejar su alcance tanto subjetivo como objetivo respecto de la controversia planteada.

Es decir, la determinacion del alcance del convenio arbitral tiene como finalidad
establecer si las partes procesales respecto de las cuales el proceso sera sustanciado, son
efectivamente partes del convenio arbitral invocado, asi mismo, si el objeto de la controversia
sobre el cual se trabaré la litis, es objeto del convenio arbitral.

La importancia de analizar el alcance del convenio arbitral deriva de los efectos que trae
consigo la naturaleza consensual del arbitraje, toda vez que la fuente de la competencia de un
tribunal arbitral es precisamente la voluntad de las partes, en consecuencia, un arbitro carece
de competencia respecto de quien no ha manifestado su consentimiento de someterse a la via
arbitral y a su vez quien no consiente en el arbitraje tiene derecho a ser juzgado por la autoridad
competente. De igual manera, un tribunal arbitral no sera competente para conocer respecto de

controversias que no hayan sido objeto del pacto arbitral.



En esta linea, la respuesta a las preguntas antes referidas ( ¢, quiénes? y ¢qué?) no siempre
sera sencilla. Si bien puede no ameritar mayor discusion aquellos casos en los que se pretenda
iniciar un arbitraje respecto de una controversia que refleje incuestionablemente la similitud
entre las partes que pretenden activar la via arbitral (o contra quienes se pretenda hacerlo) y las
partes que hayan consentido en el arbitraje, asi mismo cuando no exista mayor duda respecto
de si el objeto de la controversia se equipara con el objeto del convenio arbitral; sin embargo,
cuando nos encontramos frente a controversias en las que intervienen varias partes o en aquellas
en las que el objeto de la litis versa sobre varios contratos o varias relaciones juridicas, esta
paridad o similitud puede no ser evidenciada a simple vista; razon por la cual, en este escenario,
la respuesta a las referidas interrogantes requerira de un analisis mucho més detallado a efectos
de poder determinar, con certeza, el consentimiento de las partes.

La doctrina del Arbitraje Complejo, o0 mas conocida como Complex Arbitration,
establece elementos y criterios para solucionar estas situaciones complejas relacionados con
procesos arbitrales que deben ser llevados a cabo en este tipo de escenarios. Esta corriente
doctrinaria, cuyo origen radica en el derecho arbitral internacional, parte de aquellos casos en
los que un proceso arbitral debe sustanciarse entre multiples partes, o respecto de dos 0 mas
contratos y relaciones juridicas; es decir, procesos en los cuales la resolucion respecto de la
competencia de un tribunal arbitral revestira cierta dificultad al momento de determinar el
alcance subjetivo y objetivo del convenio arbitral.

Tanto la doctrina como la préactica arbitral coinciden en que dentro las areas mas
desafiantes para el estudio del arbitraje, tanto tedrico como préactico, es la tratamiento de
disputas entre mdaltiples partes, contratos mdltiples, reclamos multiples y procedimientos
maultiples, calificando al estudio del Arbitraje Complejo, como un area que implica un analisis

técnico y minucioso de las circunstancias que giran en torno a esta materia.



Vale indicar, que de conformidad con estadisticas establecidas por instituciones
arbitrales internacionales, la mayor parte de los arbitrajes que se sustancian en ellas son
procesos que por lo general involucran tres 0 mas entidades, asi mismo, procesos cuyo objeto
requiere el analisis de dos 0 méas negocios juridicos. Es por esta razén que el derecho arbitral
se ha empefiado en estudiar los elementos que conforman los procesos arbitrales complejos,
para asi poder establecer las soluciones pertinentes para aquellos casos en los que la resolucion
respecto de la competencia de un tribunal arbitral revista cierta dificultad por la naturaleza de
la relacion juridica controvertida.

Por otro lado, el contrato de Fideicomiso Mercantil es un contrato que por sus peculiares
caracteristicas ha sido considerado como una de las figuras juridicas con mayor desarrollo y
evolucidn en los tltimos tiempos, siendo su versatilidad y la seguridad que brinda este contrato
para la consecucion del fin esperado por las partes, lo que ha permitido categorizarlo como un
contrato predilecto para la instrumentacion de diversos tipos de negocios que requieren de una
estructura flexible y adaptable a las necesidades de las partes.

Nuestra legislacion, lo define como el contrato por el cual una o mas personas llamadas
constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de
bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a
un patrimonio auténomo, el cual estd dotado de personalidad juridica, dicha transferencia se
realiza para que la fiduciaria, que es su representante legal, cumpla con las finalidades
instituidas en el contrato de constitucion, ello puede ser bien en favor del propio constituyente
0 de un tercero llamado beneficiario.

Del referido concepto podemos observar que incluso desde la configuracion mas simple
de este contrato, en todos los casos intervendra al menos un constituyente, una fiduciaria, un
beneficiario, y el patrimonio autbnomo como entidad dotada de personalidad juridica creada en

consecuencia del contrato. Es decir, el fideicomiso mercantil supone una estructura subjetiva



que por la naturaleza misma del contrato, se encuentra conformada por mas de dos calidades.
A ello se le agrega la posibilidad que la misma norma incluye respecto de que un contrato de
fideicomiso mercantil este conformado por varios constituyentes y varios beneficiarios. De esta
manera, se puede constatar, en cuanto menos, un elemento subjetivo complejo en este contrato.

En adicion a ello, como bien se indicé en lineas anteriores el fideicomiso mercantil ha
sido considerado como una figura juridica idonea para estructurar e instrumentar proyectos de
gran envergadura. La naturaleza de este contrato, ha permitido catalogarlo como una figura
morfo genética, es decir en base a la cual encuentran su origen una infinidad de contratos. Ello
obedece también a la naturaleza de los proyectos que subyacen a la constitucion de un contrato
de fideicomiso mercantil, los cuales para su consecucion requieren de la celebracion de varios
contratos alrededor de aquel.

En este sentido, el contrato de fideicomiso mercantil es fuente de relaciones juridicas
complejas, y en tal virtud, sera potencialmente fuente de controversias complejas, las cuales
requeriran de la aplicacion de los postulados de la doctrina del Arbitraje Complejo en caso de
verificarse el consentimiento de las partes de someter al arbitraje los conflictos derivados de un
determinado contrato fideicomiso mercantil.

Con estos antecedentes, lo que se propone en el presente trabajo es realizar un analisis
respecto del alcance y la eficacia del convenio arbitral para resolver controversias complejas
que se deriven del contrato de fideicomiso mercantil, con la finalidad de esbozar los
lineamientos que deben seguirse y considerarse al momento de determinar la competencia de
un tribunal arbitral, analisis que se realizara en el marco de la doctrina del Arbitraje Complejo,
la cual aporta elementos trascendentales y necesarios para resolver respecto de esta situacion.

Para ello, en el primer capitulo se introducira al arbitraje como método alternativo de
solucion de controversias en la legislacion ecuatoriana, se analizaran las reglas y principios que

rigen al arbitraje en nuestra legislacion, asi como se realizara un analisis de los elementos que



conforman vy revisten al convenio arbitral, haciendo énfasis en el estudio de su alcance y
eficacia. Este capitulo nos permitird establecer bases claras sobre las cuales se apoyaré el
estudio de los postulados de la doctrina del Arbitraje Complejo, teniendo en cuenta que, al ser
esta una doctrina cuyo origen se encuentra en la practica arbitral internacional, es necesario
conocer los factores y elementos base sobre los cuales el Arbitraje Complejo podra ser aplicado
en el Ecuador.

En el segundo capitulo se estudiard, con detalle, la doctrina del Arbitraje Complejo y
los elementos que la misma aporta para resolver situaciones jurisdiccionales en procesos
arbitrales complejos. Se analizaran los escenarios que de conformidad con esta doctrina deben
ser catalogados como complejos, asi como los criterios que deben considerarse a efectos de
resolver respecto de la competencia de un tribunal arbitral en este tipo de arbitrajes. En este
capitulo jugara un papel muy importante el estudio de casos en los cuales los elementos que
aporta el Arbitraje Complejo han sido aplicados para la determinacion del alcance del convenio
arbitral. Asi mismo, se analizara la pertinencia de la aplicacion de estos postulados con
fundamento en la legislacién ecuatoriana.

En el tercer capitulo, se estudiara el contrato de fideicomiso mercantil en la legislacion
ecuatoriana. Se revisaran sus principales caracteristicas y elementos a efectos de advertir su
naturaleza compleja, asi como las posibles controversias complejas que pueden derivar de este
contrato. Es importante tener en consideracién que si bien los postulados de la doctrina del
Arbitraje Complejo pueden ser aplicados en todos los escenarios que evidencien situaciones
multi partes y multi contratos, empero se ha escogido como objeto de analisis al contrato de
Fideicomiso Mercantil por su especial estructura y naturaleza.

Finalmente, en el capitulo cuarto se aplicaran los postulados de la doctrina del Arbitraje
Complejo para resolver escenarios complejos derivados del contrato de fideicomiso mercantil,

para tal efecto, se plantearan situaciones de tensién juridica con la finalidad de esbozar aquellos



lineamientos que deben ser considerados al momento de resolver respecto de la competencia
de un tribunal arbitral en cada escenario propuesto. Este capitulo tiene un fin netamente préactico
y de aplicacion, toda vez que el analisis del alcance de un convenio arbitral responde a una
cuestio facti, debido a que la determinacion del consentimiento de las partes para arbitrar varia
dependiendo de la circunstancia en concreto de que se trate, empero, se determinaran aquellos
elementos que deben ser considerados en la generalidad de los supuestos de hecho que

conformen los escenarios propuestos.



CAPITULO I
EL ARBITRAJE COMO METODO ALTERNATIVO DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS:
Anélisis de las caracteristicas y principios que rigen el sistema arbitral en la legislacion

ecuatoriana.

1.1.  Introduccion al capitulo:

El presente capitulo tiene por objeto introducir al arbitraje como método alternativo de
solucidn de controversias en la legislacion ecuatoriana.

La importancia de conocer los principios y normas que rigen al arbitraje en el Ecuador
radica en la necesidad de una plena comprensién de la base normativa sobre la cual la doctrina
del Arbitraje Complejo sera estudiada y aplicada. Es por ello que, se considera pertinente, en
primer lugar, abordar respecto de los elementos que son necesarios para entender aquellos
factores que sirven como fundamento de la problematica que se planteara en capitulos
posteriores.

A lo largo del presente capitulo analizaremos cuales son las bases sobre la cual nace la
institucion del del arbitraje como método de solucion de disputas en la legislacion ecuatoriana,
exponiendo los factores que inspiran esta institucion, entre los cuales el convenio arbitral
ocupara un espacio importante en el desarrollo del capitulo.

Pondremos especial atencion en el tratamiento del alcance y eficacia del convenio
arbitral, toda vez que de su correcta apreciacion dependera la comprension de los temas a

tratarse en momentos posteriores.



1.2.  Nocion y definiciones del arbitraje como método alternativo de solucion de
controversias en la legislacion ecuatoriana.

A manera general, el arbitraje es un método heterocompositivo de solucion de
controversias, el cual se deriva de la voluntad de las partes quienes deciden sustraer de la
jurisdiccion ordinaria la solucion de los conflictos que surjan entre ellas, para que los mismos

sean resueltos por privados revestidos de la facultad de administrar justicia.
En palabras del Dr. Salcedo Verduga:

“El arbitraje en la época actual, en todos los paises del mundo cuyas legislaciones lo
preveen es una institucion que se presenta como un mecanismo de reaccién contra las
deficiencias e ineficacias de la administracién de Justicia del Estado, no con el
propodsito de convertirse en un mero auxiliar de la Funciéon Judicial, sino con
pretensiones de sustituir al Poder Judicial en una serie de campos y actividades donde

se considera que el sistema formal y estatal no es eficiente”. (2007, pag. 38)

Es decir, consiste en un verdadero sistema de administracion de justicia, al cual por su
naturaleza, se le aplican reglas y principios propios que reflejan su alternabilidad a la

jurisdiccion ordinaria.

Roque Caivano (2013) define al arbitraje como aquel sistema en el que la decision que
pone fin al conflicto no emana de los jueces del Estado, sino de particulares. A ¢l se llega
generalmente en forma voluntaria, a través de clausulas mediante las cuales las partes deciden

someter determinadas cuestiones a resolucion de arbitros en lugar de acudir a los jueces.

El sustento normativo del arbitraje en la legislacién ecuatoriana se encuentra, en primer
lugar, en la Constitucion de la Republica del Ecuador la cual en su Art. 190 reconoce al
Arbitraje como un método alternativo de solucién de conflictos, asi como también en el texto

de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana que define al sistema arbitral como un



mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo
acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se

conformaren para conocer dichas controversias.

De lo expuesto podemos deducir que las caracteristicas principales del arbitraje en el

contexto ecuatoriano son las siguientes:

~ Es un mecanismo que resuelve conflictos. Para que un proceso arbitral pueda
ser llevado a cabo se requiere una contienda entre las partes. Ello en virtud de que la naturaleza
misma de este sistema es la resolucion de un conflicto, el cual de conformidad con el
Diccionario de la Lengua Espafiola (2016), consiste en un “combate, lucha, pelea”, es decir en

un enfrentamiento de intereses contrapuestos.

Segun el criterio de Salcedo Vergduga, en estricta técnica juridica el arbitraje esta
destinado a resolver controversias, ya sean presentes o futuras y de conformidad con la ley no

habria arbitraje si se tratase de un asunto no controvertido.

~ La voluntad de las partes es su cause originario. No hay arbitraje si no existe
voluntad de someterse a este mecanismo. A mas de ser una caracteristica, es un principio que
rige e inspira la totalidad del sistema arbitral.

Como veremos mas adelante, esta voluntad se ve reflejada en el convenio arbitral, que
sera el detonante para la declaratoria de competencia de un tribunal arbitral y ademaés fijara los
limites del actuar de los arbitros.

En este sentido, la naturaleza del arbitraje es convencional y excepcional a la justicia

ordinaria.
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~ Sustrae la controversia del &mbito de la competencia judicial. Esta consiste
en una de las finalidades principales del arbitraje, al ser la consecuencia inmediata de someter
las controversias a la decision de arbitros.

Cabe recalcar que esta caracteristica de ninguna manera atenta contra la garantia al juez
natural, toda vez que al encontrarse garantizado el arbitraje como mecanismo de solucion de
controversias en la Constitucion del Ecuador, el Estado faculta a que en ciertos casos haya una
suerte de desplazamiento de las facultades jurisdiccionales a privados para que resuelvan una
determinada controversia.

De tal forma que, lo que si vulneraria la garantias constitucionales, de manera concreta
la garantia a ser juzgado por un ente competente, seria el llevar a cabo un proceso en justicia
ordinaria cuando exista un convenio arbitral pactado por las partes.

~ La decision es tomada por un privado. En consecuencia de la caracteristica
anterior, en el arbitraje, aquel privado, que actia como tercero imparcial para la emisién de un
veredicto sobre pretensiones controvertidas se denomina arbitro.

Los arbitros no forman parte de la funcién judicial del Estado, ni mucho menos estan
investidos de imperium, sin embargo la ley les atribuye la potestad de administrar justicia para
cada caso en concreto, prescindiendo asi del poder judicial.

En relacion a ello, Roque Caivano, sostiene que las diferencias entre jueces y arbitros
se derivan principalmente de la diversidad del origen y de su status, y manfiesta lo siguiente:

“Los jueces deben su jurisdiccion a la Constitucion Nacional y a las leyes dictadas en

Su consecuencia, que organizan el servicio de administracion de justicia a través del

Poder Judicial de la Nacion y de los respectivos Poderes Judiciales provinciales. La

jurisdiccion de los jueces es, por lo tanto, permanente y genérica, con la sola limitacion

de la competencia en que -por territorio y materia- dividen la tarea. En el caso de los

arbitros, su jurisdiccion depende en forma mediata de las normas que admiten la
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instauracion de un sistema particular de administracion de justicia, si bien en forma

inmediata la facultad de juzgar les es atribuida por los litigantes que los nombran para

resolver un caso concreto”
De esta premisa se desprende la obligacion del é&rbitro de pronunciarse
exclusivamente respecto de aquello que las partes le han encomendado.

~ El laudo es definitivo e inapelable. En efecto, el Art. 30 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion ecuatoriana dispone que los laudos son inapelables y sobre los mismos no podra
interponerse ningun otro recurso mas que los de aclaracion y ampliacion.

Asi mismo, el Art. 32 del mismo cuerpo normativo establece que un laudo arbitral tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada, por lo que se ejecutaran de la misma forma
que las sentencias de Gltima instancia. Al respecto, Salcedo Verduga (2007) manifiesta:

“por un lado el laudo resuelve de caracter definitivo las controversias sometidas al

arbitraje y, por otro, dicha decisién, tomada en un proceso de Unica instancia, no admite

el recurso de apelacion, por lo que se torna irrevocable y no puede ser revisado en via

jurisdiccional”. (pag. 53)

Sin perjuicio de lo indicado, respecto del laudo se puede interponer la accién de nulidad
prevista en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, invocando las causales que
taxativamente enumera el referido articulo, no obstante debe tenerse en cuenta que la revision
que se hace del laudo mediante esta accidn recae Unicamente respecto de vicios o errores in
procedendo, es decir defectos en el procedimiento, mas no respecto de vicios in iudicando o

errores en el fondo.

Segun lo expuesto, podemos observar que el arbitraje se presenta como un mecanismo
con caracteristicas especiales y atractivas para quienes pretenden evitar la jurisdiccion ordinaria
para resolver sus controversias. Por esta razdn en la actualidad se evidencia cierta predileccion

por acudir a la via arbitral para solventar conflictos, teniendo en cuenta que si bien en el
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Ecuador ha existido un gran avance en materia arbitral, ain nos queda mucha tela por cortar en

relacion con paises vecinos, en los cuales el desarrollo de esta materia es notablemente mayor.

1.3.  Principios rectores del arbitraje.
Los principios que se enuncian a continuacion servirdn como pilar fundamental para la
interpretacion de todas las normas que integran el sistema arbitral, asi como para la

interpretacion de los convenios arbitrales.
I. La Alternabilidad:

En palabras del Dr. Edgar Neira Orellana (2012), la alternabilidad es la caracteristica
principal del arbitraje de la cual derivan todas las demés. Esta caracteristica se desprende de la
literalidad del Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y en tal virtud debe

entenderse como un mandato de més alto rango normativo.

El término  “alternativo” proviene del latin alternatus, 'y significa
“opcion entre dos 0 mas cosas ”, razon por la cual, la alternabilidad ubica al arbitraje como una

opcion de un sistema paralelo a la justicia ordinaria para resolver controversias.

En este sentido, el caracterizar al sistema arbitral de esta manera, implica a su vez que
los elementos que componen el mismo sean tratados de igual forma; por lo tanto, el conjunto

de normas que comprenden el sistema arbitral serd también calificado como alternativo.

Este principio nace de una premisa que si bien puede parecer sencilla, en la préctica ha
traido algunas discusiones respecto de su interpretacion y aplicacion: el sistema alternativo de

solucion de conflictos es diferente del sistema de justicia ordinaria.

La doctrina ha manifestado varios efectos o consecuencias de la alternabilidad del
arbitraje, a continuacion nos referiremos a dos en particular, que a nuestro criterio ratifican esta

importante caracteristica:
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~ La especialidad de las normas: Se considera que a consecuencia de la
alternabilidad el régimen procesal del arbitraje se sujeta a normas que le son propias, diferentes
de las aplicables a los juicios ordinarios. En relacion a ello el Dr. Edgar Neira Orellana (2012)

manifiesta;

“Las normas que regulan al arbitraje son diversas y se rigen por un principio de
especialidad. Institutos y métodos de interpretacion, que son propios del arbitraje”. (pag.

40)

De tal forma que, al proceso arbitral se le aplicaran las normas especiales que el
legislador ha previsto para esta materia, lo que excluye la aplicacion de las normas procesales
previstas para los procesos que se ventilan en justicia ordinaria.

En relacion aello, el articulo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana dispone
que las reglas de procedimiento civil son aplicables supletoriamente a los arbitrajes en derecho,
de tal forma que las mismas se aplicaran exclusivamente en caso de silencio normativo.

Sin perjuicio de ello, existen casos puntuales en los que la Ley de Arbitraje y Mediacion
se remite a las normas procesales aplicables para los juicios ordinarios, tales como el Art. 9 en
relacién a las medidas cautelares, el Art. 10 respecto de los requisitos de la demanda, el Art. 11
de la citacion y contestacion de la demanda arbitral, entre otras.

La especialidad de las normas que rigen el sistema arbitral ha sido discutida no solo a
nivel de doctrina sino también en la jurisprudencia, ello en virtud de que existen diversos
criterios al momento de resolver confrontaciones juridicas relacionadas con la aplicacion
directa de normas procesales “no especiales” a la materia arbitral.

~ El impedimento de interferencia de los jueces sobre el arbitraje: El autor
anteriormente citado indica que “el impedimento a la interferencia de los jueces sobre el

arbitraje, constituye uno de los instrumentos procesales mas idoneos para precautelar la
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alternabilidad del método compositivo frente al juez ordinario cuyo reconocimiento ha sido

ampliamente regulado en todos los ordenamientos legales” (Neira Orellana, 2012, péag. 48).

Asi, la alternabilidad genera una prohibicion de intromision por parte de los jueces

ordinarios en el arbitraje. Este obstaculo se refleja principalmente en las siguientes premisas:

I. No procede el anuncio de competencia entre arbitros y jueces.
ii. Las decisiones tomadas por un tribunal arbitral no pueden ser revisadas, en cuanto al

fondo, por los érganos judiciales.

En este mismo sentido, el Art. 30 del referido cuerpo normativo, dispone que sobre un
laudo arbitral no cabe ningun recurso sino los horizontales de aclaracién y ampliacion; prevee
también la accion de nulidad del laudo arbitral cuando se hayan cumplido las causales que
taxativamente determina la citada norma. Este articulo también es una consecuencia directa del

principio de alternabilidad.
ii. La Transigibildiad:

La transigibilidad es otro principio que se deriva de la literalidad del texto
constitucional, toda vez que el Art. 190 de la Carta Fundamental, dispone que los
procedimientos alternativos de solucion de conflictos aplicaran “con sujecion a la ley, en
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”’; lo que vuelve a la transigibilidad en

un principio de procedencia del arbitraje.

Es este mismo sentido el Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion dispone que el
sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las partes pueden

someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion.

Para poder analizar cuales son las controversias que podran ser suceptibes de
transaccion, debemos ubicarnos en el contexto del Art. 2348 y subsiguientes del Cédigo Civil

Ecuatoriano, que regulan el contrato de transaccion. De igual manera debemos situarnos en los
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limites que dispone el Art. 11 del Codigo Civil respecto de la renuncia de derechos, al ser la

transaccion un contrato que por su naturaleza implica la renuncia de derechos controvertidos.

De esta forma, podemos concluir que la transigibilidad determina la arbitrabilidad

ojetiva de las controversias que pretendan ser sometidas a un arbitraje.
Iii. Kompetenz — Kompetenz:

El Kompetenz - Kompetenz consiste en la facultad de los arbitros para decidir sobre su

propia competencia.

Este es un principio que deriva no solo del texto de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
sino también del principio de Alternabilidad del Arbitraje, toda vez que es un principio propio

del Arbitraje como método Alternativo de Solucién de Controversias.
El Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, dispone que:

“Art. 22.- Una vez constituido el Tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia de
sustanciacion en la que se posesionara el Secretario designado, se leera el documento

que contenga el convenio arbitral y el Tribunal resolvera sobre su propia competencia”

Es decir, dentro de esta norma que regula una de las audiencias que deben darse en un
procedimiento arbitral como lo es la Audiencia de Sustanciacion, se incluye la obligacion de
los arbitros de decidir sobre su competencia, para lo cual el tribunal arbitral decidira en base al
alcance del convenio arbitral que haya sido invocado por el demandante en su acto de

proposicion.

Téngase en cuenta ademas que el texto de la norma citada, permite realizar la conclusion
de que el Tribunal Arbitral debe decidir sobre su competencia antes de conocer los méritos de
la controversia, por lo que las partes litigantes en un proceso arbitral, deberan esgrimir todos
los argumentos jurisdiccionales para que el tribunal se declare competente o por el contrario se

declare no competente.
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Iv. La voluntad de las partes como principio rector:

De conformidad con lo que manifiesta el autor Roque Caivano (2015) el consentimiento
es la “piedra angular del arbitraje”, por lo que los efectos de este principio permaneceran como

pilar fundamental durante todo el proceso arbitral.

Y es que el caracter de extraordinario del arbitraje, requiere la verificacion de la
voluntad de las partes de renunciar a la jurisdiccion ordinaria, la cual constituye el fundamento

de la existencia de este mecanismo de resolucion de conflictos.

Tal como lo analizaremos en lineas posteriores, el consentimiento al arbitraje se vera
reflejado en el convenio arbitral, por lo tanto si bien las formas de consentir al arbitraje puede
variar dependiendo del caso en concreto, en el arbitraje siempre se buscaré la verificacion de

este elemento, que consiste pues en el cause originario del arbitraje.

De tal forma que el andlisis de la voluntad de las partes en el convenio arbitral, es un
requisito sinae cuanon, para determinar el ambito de la litis, pues no procede un arbitraje en el
que se intente resolver situaciones de hecho que no se encuentren detalladas en el convenio
arbitral, y ello, aunque suene redundante, debido a que la voluntad de las partes asi lo ha

establecido. Sobre estas situaciones volveremos con mas detalle posteriormente.

1.4.  EIl Convenio Arbitral.
i. Definicidn y caracteristicas.
La doctrina ha caracterizado al convenio arbitral como la piedra angular del arbitraje. Y
es que la concurrencia de voluntades que da lugar a este mecanismo alternativo de solucién de
controversias se ve reflejada en el convenio arbitral, el cual a su vez constituye el punto de

partida para la procedencia de esta via.

El Dr. Ernesto Salcedo Verduga (2007) define al convenio arbitral como “un acto

contractual que expresa la voluntad de las partes de conferir una jurisdiccion especial a
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particulares denominados arbitros para que resuelvan en derecho o en equidad las controversias
litigiosas susceptibles de transaccion, presentes o futuras, excluyéndolas de la intervencion de

los 6rganos jurisdiccionales del Estado ”. (pags. 105,106)

Segun Francisco Gonzalez de Cossio (2004) el convenio arbitral es un contrato en virtud
del cual dos 0 mas partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se resolvera

mediante arbitraje.

En concordancia con los criterios expuestos, el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
ecuatoriana, define al convenio arbitral como “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”.
El Art. 6 del mismo cuerpo normativo, dispone lo siguiente:

“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”.

De conformidad con lo expuesto, podemos distinguir las siguientes caracteristicas del

convenio arbitral:
~ Enun contrato generador de obligaciones:

De conformidad con el Art.1454 del Codigo Civil ecuatoriano, el contrato es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. En el caso del
convenio arbitral, las partes se obligan a someter a un procedimiento arbitral las controversias

que se susciten entre ellas, lo cual produce dos efectos: uno positivo y uno negativo.
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El efecto positivo del convenio arbitral consiste en la obligacion de las partes de acudir
al arbitraje cuando surja entre ellas una determinada controversia. Al respecto el autor Bernardo

Cremades sostiene que:

“los efectos positivos del convenio arbitral se traducen en la obligacion de las partes de
estar y pasar por lo estipulado, por lo que si una controversia se encuentra cubierta por
el convenio arbitral no puede una de las partes rechazar el arbitraje . (Cremades, 2011,

pag. 668)

Por otro lado, y consecuentemente, el efecto negativo consiste en el impedimento de los
jueces ordinarios para conocer respecto de relaciones juridicas controvertidas sobre las cuales

se ha pactado un convenio arbitral.

Asi, podemos observar que entre las partes subyace una obligacién de hacer, al ser su
deber el acudir al arbitraje en caso de suscitarse un conflicto entre ellas. Sin embargo, de forma
paralela nace también una obligacion de no hacer, al estar las partes impedidas de acudir a la

justicia ordinaria en caso de acontecer una controversia.

Que el convenio arbitral sea un contrato conlleva la aplicacién de las reglas y principios
aplicables a los contratos y a las declaraciones de voluntad. EI Dr. Hernan Coello Garcia (2010)
sostiene que son tres los efectos que producen los contratos: i) el principio de la ley del
contrato, por el cual se genera un efecto vinculante que obliga a las partes, quienes no pueden

unilateralmente dejar sin efecto lo pactado; ii) el principio de la buena fé contractual?, o mas

1 Este principio se encuentra contenido en el Art. 1562 del Cddigo Civil ecuatoriano que

dispone: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella”.
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conocido como pacta sund servanda, por el cual los contratos deben ser ejecutados de buena fé
y por consiguiente obligan a todas las cosas que emanan de la naturaleza misma de la
obligacion; iii) el principio de la responsabilidad contractual, que nace de “la posibilidad de
que los contratos puedan otorgarse ya en beneficio reciproco de los contratantes, ya en utilidad
de una sola de las partes, lo cual da lugar a que el grado de responsabilidad sea diferente”

(Coello, 2010, p.124).

Sin perjuicio de aquello, es preciso recalcar que las obligaciones generadas por el
convenio arbitral tienen una naturaleza particular que lo distinguen de las otras clases de
contratos, toda vez que su objeto implica la renuncia a la jurisdiccion ordinaria, la cual, de

conformidad con nuestra legislacién, es en esencia extraordinaria.

Al respecto, la autora Myriam Castro Salcedo, citada por Garcia Larriva (2012)

manifiesta que:

“el arbitraje nace de un negocio juridico que como tal, proviene de la libre expresién 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 personas privadas con el fin de

que decidan definitivamente un conflicto que los involucra”. (pags. 69,70)

Por ultimo, vale hacer hincapié en que el convenio arbitral como contrato de generador
de obligaciones, no produce exclusivamente efectos inter partes, sino que ademas, de su
naturaleza se desprenden efectos para el tribunal arbitral y para los 6rganos jurisdiccionales,
quienes por mandato legal deberan adoptar un determinado comportamiento frente a la

presencia de un convenio arbitral.
~ Es un contrato autbnomo:

A mas de ser una caracteristica, la autonomia de la clausula arbitral constituye un

principio rector del sistema arbitral, también conocido como principio de separabilidad, el cual
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se traduce en la siguiente premisa: el convenio arbitral no se ve necesariamente afectado por

los vicios que pueda sufrir el contrato que lo contiene.

Ernesto Salcedo Verduga (2007) indica que este principio tiene una doble razon de ser,
la razén juridica que se sustenta en la necesidad de contrarrestar el resultado que acarrearia el
hecho de que el contrato que incluye una clausula arbitral estuviera viciado ya sea de invalidez
0 de inexistencia, esto es la invalidez o inexistencia del convenio arbitral; y la razon de ser
factica que hace alusion a la imposibilidad de que pudiera resolverse mediante arbitraje la

existencia de un vicio en el contrato principal.

Recalca el autor, que de no existir este principio, el incluir a la controversia un aspecto
sobre la validez o existencia del negocio principal necesariamente traeria aparejado que su
deseo original de arbitrar fuera frustrado, toda vez que el asunto deberia resolverse en justicia

ordinaria.

El inciso tercero del Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana, contiene
este principio y dispone que “la nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio

arbitral”, determinando su status autonomo.

Por otro lado, separabilidad el convenio arbitral se encuentra estrechamente vinculada
con el principio Kompetenz- kompetenz, a tal punto que es posible afirmar que la eficacia del

primero se ve reflejada en la correcta aplicacion del segundo.

Roque Caivano (2015) sostiene que al ser la funcion del kompetenz- kompetenz el evitar
la sustraccion prematura de la jurisdiccién de los arbitros, este principio complementa la
premisa de la separabilidad y autonomia en virtud de que les corresponde a los arbitros
pronunciarse sobre los vicios de existencia y validez de la clausula a efectos de declararse

competentes 0 no competentes para conocer el fondo del asunto.
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En este sentido, la aplicacién correcta del principio de separabilidad va de la mano con
la aplicacion del principio Kompetenz- Kompetenz, por lo que los arbitros “habran de discernir
si la causal que se invoca para pretender la inexistencia, ineficacia o nulidad del contrato es

también susceptible de afectar al “contrato dentro del contrato™” (Caivano, 2015, pag. 29).

Cabe precisar que, si bien en un inicio el principio de autonomia y separabilidad fue
creado para proteger al convenio arbitral de los vicios de nulidad que pueda tener el contrato
que lo contiene; no obstante, la evolucion y desarrollo de este principio ha permitido que en la
actualidad no aplique de forma exclusiva para la nulidad, sino que se proteja también de vicios

que acarren la suspension e ineficacia del contrato principal.

1.5.  Eficacia del convenio arbitral.

Hablar de la eficacia de un contrato es, en estricto sentido, hablar de la produccion y
surtimiento de sus efectos juridicos. De conformidad con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, la eficacia consiste en la “capacidad de lograr el efecto que se desea o
se espera”, de tal forma que para determinar si un contrato es eficaz se debera, en primer lugar,

identificar los efectos que se espera que este produzca.

En el caso del convenio arbitral, como se indicd ya anteriormente, sus efectos
comprenden la obligatoriedad de las partes de someter sus controversias al arbitraje (efecto
positivo) y el impedimento de los jueces ordinarios de conocer respecto de aquellos asuntos

sometidos al arbitraje (efecto negativo).

Siendo asi, por la naturaleza contractual y procesal del convenio arbitral, sus efectos no
se limitan exclusivamente a la relacion entre las partes sino que ademas se espera que el mismo
surta efectos frente a un tercero: el arbitro, en los casos de iniciar una demanda arbitral en la
gue se buscara la declaratoria de competencia del tribunal, y el juez en los casos en que el

convenio arbitral sea alegado como excepcion en un proceso iniciado en justicia ordinaria.
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De tal forma que, la eficacia del convenio arbitral estara supeditada a la concurrencia
de los elementos que sean suficientes para que por un lado, permitan a un tribunal arbitral
declararse competente para conocer una controversia, y por otro, generen la abstencion de

conocer tal controversia por parte de los érganos jurisdiccionales.

La doctrina considera que el analisis de la eficacia de los actos juridicos no es una tarea
sencilla, ello en virtud de que la mayor parte de los regimenes juridicos no regulan de forma
expresa las consecuencias de la ineficacia. En la legislacion ecuatoriana, por lo general la
eficacia se determina con la verificacion de los requisitos de existencia y validez de los negocios
juridicos; no obstante, cuando se trata del convenio arbitral la concurrencia de aquellos si bien
es necesaria (es decir hace falta indispensablemente) no es suficiente (es decir no basta) para

atribuirle al convenio arbitral el caracter de eficaz.

Concuerdo con los profesores Alesandri, Somarriva y Vodanovick, quienes sostienen
que se puede hablar de la ineficacia en sentido amplio y en sentido estricto. Con la primera se
hace referencia a un acto que no genera sus efectos propios o deja de producirlos por una causa
intrinseca o inherente a la estructura del acto mismo (es decir por sus elementos constitutivos
como los de existencia y valdiez), o ya sea que dicha causa consista en un hecho extrinseco o

ajeno ael.

Por otro lado, de conformidad con los autores, la ineficacia strictu sensu supone que el
acto existe y es valido, sin embargo no puede surtir los efectos que espera a causa de
circunstancias ajenas a los requisitos de existencia y validez. En el presente acapite se
analizaran los elementos que pueden incidir en la ineficacia del convenio arbitral ya sea en un

sentido amplio 0 en un sentido estricto.

I. Elementos de existencia y validez del convenio arbitral.
Hemos dicho ya en reiteradas ocasiones que el convenio arbitral es un contrato al cual

se le aplican las reglas y principios de los contratos y de las declaraciones de voluntad en
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general. En tal virtud, se le aplicaran también los requisitos de existencia y validez que prevé
nuestra legislacion para los negocios juridicos, con la precision de que los mismos deben ser
interpretados en armonia con los requisitos dispuestos por la Ley de Arbitraje y Mediacion

como norma especial®.

Partamos de la siguiente diferenciacion: un negocio juridico es inexistente cuando, por
omision de alguno de sus requisitos de “existencia” no surte efectos, por tanto no nace a la vida
juridica. La inexistencia opera ipso iure y en caso de haberse producido algun efecto de hecho,

las cosas deben restituirse.

Por otro lado, un negocio juridico es nulo cuando por falta alguno de los requisitos de
“validez” la autoridad competente declare su nulidad. En este caso, el acto nace a la vida juridica

y produce todos sus efectos mientras la nulidad no sea declarada.
Arturo Alessandri Besa, aporta a esta distincion con el siguiente criterio:

“la nulidad se aplica a negocios juridicos que han nacido a la vida juridica, que tienen

existencia como tales, pero que contienen un vicio que afecta su plan eficacia, vicio que

2 Cabe mencionar que en los arbitrajes nacionales, no existe mayor dificultad en la
determinacion de la normativa aplicable para los requisitos de existencia y validez del convenio
arbitral, sin embargo cuando de trata de arbitrajes internacionales su determinacién constitiuye
un elemento crucial, sobre todo por que en la mayoria de los casos la lex arbitri, la ley sustantiva
que regulan el fondo de la disputa, y la ley que sustantiva que regula al convenio arbitral como
contrato, son distintas, en tal caso la determinacién de los requisitos de existencia y validez del
convenio arbitral implicara un analisis mucho mas elaborado del que se realiza usualmente en

los arbitrajes nacionales.
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puede acarrear su invalidez. Este vicio no impide que el acto produzca todos sus efectos,

sino que autoriza para pedir su anulacion a la Justicia”.

Si bien en la legislacion ecuatoriana no se regula de manera concreta el régimen
aplicable a la inexistencia de los negocios juridicos, sin embargo en varias disposiciones
normativas se utilizan expresiones como “no surten efectos”, “no celebrados”, las cuales en
estricta técnica juridica hacen alusion a la inexistencia del acto; empero, la jurisprudencia de

alguna manera ha tratado de solventar este problema, considerando en su mayoria que la

inexistencia de los actos juridicos se sanciona con la nulidad absoluta.

a) Elementos de existencia:

~ El consentimiento:

Si el convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje, el consentimiento es la piedra
angular del convenio arbitral. Louis Josserand (2008) indica que el consentimiento es el acuerdo
de voluntades con la intencion de crear obligaciones. Este requisito no debe ser confundido con
el concepto de contrato, al ser este la consecuencia de aquel, empero debera reunir ciertas
condiciones y ser expresado de cierta manera para que pueda considerarse un elemento

constitutivo de contrato.

La formacion del cum sentire® resulta de la verificacion de dos etapas: i) la oferta: que
consiste en el acto juridico en virtud del cual una parte propone a otra la celebracion de un
contrato (Coello Garcia, 2006, p.65); ii) la aceptacidn: que consiste en el acto juridico por el
cual una persona, a la que va dirigida a oferta, manifiesta expresa o tacitamente al oferente su

conformidad con ella (Coello Garcia, 2006, p.65).

3 Este término refleja la consideracion etimolégica del consentimiento y significa: “sentir con

el otro”.
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En este sentido, la concurrencia de voluntades para formar el consentimiento no se
manifiesta de manera simultéanea, sino que necesariamente la oferta deberd presentarse en un
momento anterior a la aceptacion. Recalco esta situacion en virtud de la importancia que pueden
tener los actos coetaneos y anteriores a la aceptacion para efectos de interpretar la voluntad de
las partes, asi como la importancia de conocer el momento preciso en el que se formo el

consentimiento®.

En adicion a ello, existen dos formas de aceptar una oferta, la forma expresa y la forma
tacita. La primera, en palabras del Dr. Gonzalo Bascur Retamal (2010) hace alusion a la
aceptacion contenida en una declaracion en la cual el aceptante, en términos explicitos y
directos, revela su intencion de celebrar una determinada convencion en los términos
propuestos en la oferta. Por otro lado la aceptacién técita es la que se desprende de un
comportamiento que revela inequivocamente el acuerdo de celebrar una convencion (Bascur

Retamal, 2010, p.108).

La formacion del convenio arbitral requiere de la concurrencia de voluntades de
conformidad con lo antes indicado, empero ¢cabe la manifestacion tacita de someterse al

arbitraje?.

Existen varios criterios al respecto. Hay quienes sostienen que no procede esta

posibilidad al implicar el convenio arbitral la renuncia a la jurisdiccion ordinaria, y al ostentar

4 Bascur Retamal (2010) sostiene que las razones principales por las que es importante conocer
el momento en el que se forma el consentimiento son las siguientes: 1. Las partes al momento
de la celebracion del contrato deben ser legalmente capaces; 2. El contrato comienza a producir
efectos desde el momento en el que se perfecciona; 3. La formacion del consentimiento pone
fin al derecho de recovar la oferta; 4. EI momento de la formacion del consentimiento determina

si hubo o no objeto ilicito.
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el arbitraje el caracter de extraordinario, por lo que la voluntad debe necesariamente ser expresa

por ser el arbitraje un proceso excepcional®.

Por otro lado, hay quienes sostienen que no existe impedimento para que el
consentimiento de arbitrar sea tacito, mas atin cuando “existen diversas operaciones que, ya sea
por razones practicas o logicas, se viven y cumplen sin que las partes celebren formalmente un

contrato por escrito y con sus firmas” (Gonzalez de Cossio, pag. 13).

La respuesta a esta interrogante tiene estrecha relacion con el analisis de la “forma” del
convenio arbitral, la cual se encuentra regulada en el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
al disponer que el acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Si bien esta situacion sera
analizada un poco mas adelante, cabe advertir que la nueva tendencia en material arbitral, que
ha servido de fundamento para el desarrollo de varias teorias que centran su atencion esclarecer

las maneras adecuadas para verificar la presencia del acuerdo de voluntades como elemento

central del arbitraje, afirma una tesis mas consensualista y menos formalista del convenio

arbitral.

En este sentido, cabe acotar que el Art. 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, reconoce

también otras formas de someterse al arbitraje y dispone lo siguiente:

> En esta linea argumentativa se pronuncié el Tribunal Arbitral en el caso No.028-09 de la
Camara de Comercio de Quito, el cual se declaré incompetente al considerar que el convenio
arbitral necesariamente debe constar por escrito, sin estar previsto en la legislacion ecuatoriana
el convenio arbitral tacito ni el allanamiento a la jurisdiccion arbitral por parte de quien no lo
ha suscrito, indicando que de conformidad con los Art. 5 y 6 de nuestra Ley de Arbitraje y
Mediacion no se encuentra prevista la aceptacion tacita, como se expondra mas adelante, me

encuentro en desacuerdo con esta tesis.
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“Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no solo 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”

De ello se desprende entonces que nuestra legislacion permite consentir al arbitraje a
través de cualquier medio de comunicacién escrito del cual pueda existir una constancia
documentada, siendo clara la posibilidad de que el consentimiento no necesariamente debe

manifestarse de forma simultanea.

Sin embargo, para analizar estrictamente el consentimiento tacito de un acuerdo arbitral,
a mi criterio, debemos analizar si es que la formalidad escrita del acuerdo arbitral conlleva un
impedimento para esta posibilidad, considerando que el término “escrito” no ha sido definido

en la ley.

Para ello es necesario precisar que el consentimiento tacito no es sinénimo de acuerdo
verbal, pues es plenamente viable celebrar un contrato verbalmente en el que tanto la oferta y
la aceptacion sean expresas. Asi mismo, el consentimiento expreso no es sinénimo de acuerdo
escrito, toda vez que podria ser tacita la voluntad expresada de forma escrita, es decir podria no

contener téerminos explicitos y directos.

En este sentido, a criterio personal, al no haberse previsto en la ley que el consentimiento
para someterse al arbitraje debe ser expreso, podemos concluir que si cabria la posibilidad de
someterse tacitamente al arbitraje siempre y cuando se deje constancia documental de la

concurrencia de voluntades.

No obstante, cabe indicar que cuando se trate del sometimiento al arbitraje en contratos
de adhesion, que se encuentren protegidos por el ambito de aplicacion de la Ley Orgéanica de

Defensa del Consumidor, la ley exige que la aceptacion de la clausula arbitral en el contrato de
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adhesion debe ser expresa, caso contrario la misma sera considerada nula de pleno derecho. En

este sentido, el numeral 4 del Art. 43 del referido cuerpo normativo dispone lo siguiente:

“Art. 43.- Clausulas Prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto

alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que:

4.Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje 0o mediacion, salvo que el

consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento” (el subrayado me

corresponde).
~ La forma del convenio arbitral:

Las formalidad como elemento esencial especifico de un negocio juridico, consisten en
una “especial manera de manifestar la voluntad para ciertos actos y contratos” (Coello Garcia,
2006, p. 141, 142). Su fundamento radica en la intencion del legislador de proteger la voluntad

de celebrar aquellos actos juridicos que son considerados de especial relevancia.

En este sentido, la forma es una norma protectora cuyo fin es procurar que la
trascendencia del acto juridico que esta en vias de celebrarse, sea correctamente evaluada, mas

aun cuando ello implica la renuncia de tribunales estatales (Gonzalez de Cossio, pag. 4).

El desarrollo histérico de la formalidad del convenio arbitral en nuestra legislacion,
evidencia la intencién del Ecuador de acoger ciertos lineamientos en materia arbitral que han

sido reconocidos por legislaciones de paises vecinos o por normas de caracter internacional.

A consecuencia de ello, la Ley de Arbitraje y Mediacion Ecuatoriana vigente, prescinde
del requisito de escritura publica para la celebracion de un convenio arbitral, asi como de la

exigencia de la firma de quienes suscriben el acuerdo de arbitraje.

En relacion a ello, Francisco Gonzaéles de Cossio sostiene que:
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“La abolicion del requisito de firma tiene implicaciones importantes. Quiere decir que,
en lo sucesivo, la determinacion de la existencia de consentimiento no se centrara en
determinar si las partes plasmaron su rubrica, sino en saber si se esta en presencia de
algo mucho mas importante: un acuerdo de voluntades”. (Gonzalez de Cossio

Abogados, S.C., pag. 12)

En este contexto, como lo hemos mencionado ya en el punto anterior, la formalidad que
exige la ley consiste en que el convenio arbitral conste por escrito. Respecto de aquello se ha
discutido ampliamente si el requisito debe ser considerado como una solemnidad ad
solemnitatem o como una solemnidad ad probationem, ello a efectos de concluir sobre la

posibilidad de aceptar otras formas de sometimiento al arbitraje.

La Ley Modelo UNCITRAL, utiliza un estandar bastante amplio respecto del tema,
permitiendo que se cumpla con la formalidad del convenio arbitral con la simple constancia de

su contenido a través de cualquier forma.
Asi la opcidn uno del Art. 7 del referido cuerpo normativo dispone lo siguiente:

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

compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.
2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

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

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

electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5) Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado
en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un

acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

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

referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

A diferencia de lo que ocurre con nuestra legislacion, la Ley Modelo detalla que es lo
que debe entenderse por acuerdo “escrito”, e incluye dentro de este concepto al acuerdo verbal,
asi como al intercambio de demanda y contestacion en la que no exista negacién respecto del

convenio arbitral. Gonzales de Cossio, haciendo un analisis de esta norma sostiene que:

“La definicion no puede ser mas amplia. Abarca todo. Es decir, en lo sucesivo, “escrito”
significa también “no escrito” (como lo entiende el derecho civil).24 Es decir, para
efectos de la forma del acuerdo arbitral, existe una regla especial de obligaciones que se

aparta de su contenido bajo el ius commune ”. (pag. 12)

El autor concluye indicando que se ha disminuido con la Ley Modelo UNCITRAL el
rigor de la forma del convenio arbitral, ello con la intencion de que el requisito pase de ser una

solemnidad ad solemtitatem a una formalidad ad probationem, ello con la finalidad de que la
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determinacion de la existencia de un acuerdo arbitral sea el resultado de analizar lo que al
respecto establece el cuerpo legal idoneo para realizar dicha determinacion, como lo es el
derecho de las obligaciones aplicable. Esto en virtud de que tratar a la exigencia formal como
un elemento de prueba en vez de un requisito de existencia se apega mucho mas a la realidad

del trafico juridico.

Trayendo este analisis al caso ecuatoriano, Hugo Garcia Larriva (2012) sostiene que
luego de la revision de algunos precedentes arbitrales puede llegarse a la conclusion de que “la
mayoria del foro ecuatoriano que trata el tema, concluye que el requisito de escrituracion
previsto en los articulos 5 y 6 de la LAM constituyen solemnidades ad probationem, que como
lo es ya comuUn para la doctrina internacional pretende basar el analisis sobre la existencia del

consentimiento mas que sobre la existencia de tal o cual forma” (Garcia Larriva, 2012, pags.

82,83).

De tal forma que, a criterio del citado autor, la interpretacion de este requisito debe ser
en el sentido de que lo que se exige es un indicio de prueba por escrito de la existencia de
convenio arbitral, mas no el consentimiento por escrito por parte de quien pretenda vincularse

al convenio arbitral.

Concuerdo con el criterio que sostiene el autor, sin embargo, vale la pena precisar que
la existencia de debate sobre este tema, amerita un mayor esfuerzo por parte de quienes
practican en esta area del derecho, para encontrar argumentos que atribuyan de bunas razones
al arbitro para resolver sobre un caso en particular, teniendo en cuenta ademas que como se
detallara en el siguiente capitulo, el analisis que pueda hacerse respecto del consentimiento en

el arbitraje dependera del caso en concreto.

~ EIl Objeto:
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De conformidad con el Art. 1476 del Codigo Civil, toda declaracion de voluntad debe
tener por objeto una 0 méas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. De la interpretacion
literal de la referida norma, el objeto del negocio juridico consiste en aquello que a su vez sera

objeto de la obligacion de dar, hacer o no hacer, que nace en virtud del acuerdo de voluntades.

Doctrinarios como Louis Josserand, Manuel Albaladejo, y Gonzalo BasclUr Retamal
sostienen que debe hacerse una distincidn entre el objeto del contrato y el objeto de la obligacion

procedente de ese contrato®.

“Cuando el Cddigo habla del objeto del contrato, se salta una etapa, refiriéndose al
“objeto del objeto del contrato” (cosa o hecho). El contrato crea la obligacion, que a su

vez recae sobre una prestacion determinada”. (Bascur Retamal, 2010, p.171)

De tal forma que, el objeto del contrato, consiste en el nacimiento de una o varias
obligaciones, y el objeto de la obligacion sera aquello sobre lo cual recaiga la ejecucién de

dicha obligacion.

Manuel Albaladejo (2002) sefiala que el objeto como materia del negocio debe ser

entendido como aquella realidad sobre la que el negocio versa, la materia de este, es decir los

6 Cabe sefialar que los referidos autores basan su andlisis en cddigos civiles de tradicién
romanista, cuyo origen, al igual que en el caso ecuatoriano, se deriva del Codigo Civil frances.
Respecto del presente analisis debe considerarse especialmente el criterio de Gonzalo Bascur
Retamal quien basa su analisis en la legislacion chilena, la cual es en gran parte idéntica a la
ecuatoriana. El Art. 1460 del Cdodigo Civil Chileno respecto del objeto dispone lo siguiente:
“Art. 1460. Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una 0 mas cosas que se trata de

dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion”.
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bienes, utilidades, intereses o relaciones sobre que recae la voluntad negocial, por tanto las que

se regulan por el negocio.

El mismo criterio aplica respecto del convenio arbitral. Tal como lo indicamos
anteriormente, el convenio arbitral tiene por objeto la creacion de la obligacion de las partes de
someterse al arbitraje para solventar sus controversias, y consecuentemente la obligacion de
abstenerse de acudir a la justicia ordinaria para solventar aquello sobre lo cual se pacto el
arbitraje. Por otro lado, el objeto de esta obligacion recaera en la relacién juridica sobre la cual
surtira efectos el convenio arbitral, asi como los presupuestos facticos cuya solucion las partes

deciden excluir de la justicia ordinaria y someter al arbitraje.

Cabe recalcar que el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn exige que se determine
la relacion juridica sobre la cual el convenio arbitral surtira efectos’. Aquello se relaciona con
la exigencia de nuestra legislacion respecto de que todo negocio juridico debe estar

determinado.

En este sentido podemos hablar del objeto del convenio arbitral desde un doble punto
de vista: i) en un sentido amplio, como la obligacion de las partes de someterse al arbitraje; ii)
en un sentido estricto, como la relacién juridica y los supuestos de hecho que las partes deciden

someter al arbitraje.

Es preciso indicar que el objeto constituye un elemento fundamental a efectos de

analizar el alcance del convenio arbitral, toda vez solo aquellos supuestos de hecho que se hayan

"El Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion dispone lo siguiente: “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” (el subrayado me

pertenece).
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pactado en el convenio arbitral podran ser resueltos en arbitraje, y en consecuencia solo respecto

de aquellos el tribunal arbitral podra declararse competente.

~ La Causa:

La causa como elemento de existencia del negocio juridico ha sido objeto de largas

discusiones doctrinarias respecto de su pertinencia como elemento esencial en los actos

juridicos. Es por esta razén, que no se encuentra facilmente uniformidad en la definicién de

este elemento.

b)

Pese a ello, la doctrina ha distinguido tres teorias en relacion a la causa:

La teoria de la causa eficiente: Se entiende por esta al “elemento generador del efecto,

el que da origen a algo que antes no existia, lo cual, concretado a las obligaciones,
significa el acto que les da vida, la fuente de donde emanan” (Bascur Retamal, 2010, p.
192).

De conformidad con esta teoria la causa consiste en la fuente de la obligacion, esto es
el hecho juridico que le da origen.

La teoria de la causa final: De conformidad con esta teoria, la causa constituye el fin

directo e inmediato que la parte se propone en razon del acto. Bascur Retamal (2010)
cita a Luis Claro Solar, quien sostiene que la causa es el fin o proposito inmediato e
invariable de wun acto, siendo entonces una finalidad constante del acto
independientemente de sus moviles individuales.

A esta se la conoce también como doctrina clasica, cuyos precursores como Domat y
Pothier, indican que para conocer la causa se debe atender al tipo de contrato de que se
trate, asi en los contratos bilaterales, la causa de la obligacién de una de las partes es la
obligacion de la contraparte y viceversa; en los contratos reales, la causa es la entrega

de la cosa; en los contratos gratuitos, la causa es la liberalidad.
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c) Lateoria de la causa ocasional o subjetiva: Segun esta teoria, la causa equivale a los

motivos de caracter individual que han llevado a las partes a realizar el acto. “Al estar
la causa constituida por los motivos 0 mdviles psicologicos, esta podré ser distinta en
cada acto o contrato” (Bascur Retamal, 2010, p.193).

Esta teoria es la mas criticada en virtud de que no permite formular un criterio de causa
objetivo aplicable a una misma especie de actos juridicos, en virtud de que los motivos

pueden variar infinitamente.

En este sentido, la definicion de causa como elemento esencial del contrato, dependera
del criterio que sea acogido por un determinado ordenamiento juridico. Al igual que en Chile,
en el Ecuador se discute si la legislacién acoge la teoria de la causa final o de la causa ocasional,
sin embargo, del criterio expuesto en algunas resoluciones judiciales, se desprende que la teoria
mayormente aceptada es la de la causa final, por lo que al ser el convenio arbitral un contrato
bilateral, podemos concluir que la causa de una parte de renunciar a la justicia ordinaria y
someterse a un arbitraje, consiste en la carga obligacional de la otra parte de someterse al

arbitraje, y viceversa.

b) Elementos de Validez:

~ Capacidad.-

El Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion dispone que “podran someterse al arbitraje
regulado en esta Ley las personas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir,
cumpliendo con los requisitos que establece la misma”; por tanto, podran ser parte de un
convenio arbitral quienes tengan capacidad legal para celebrar actos juridicos.

El Dr. Hernan Coello Garcia (2006), define a la capacidad en general como la aptitud
que reconoce la ley a favor de las personas para hacerlas titulares de la facultad de adquirir
derechos y obligaciones y ejercitar tales derechos. De tal forma que se regula la capacidad desde

un doble sentido, por un lado la capacidad de goce entendida como la facultad para adquirir
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derechos y obligaciones, que es connatural a la calidad de persona; y por otro, la capacidad de
ejercicio, que consiste en la facultad de la persona de obligarse por si misma sin el ministerio

ni la autorizacion de otra®.

De conformidad con el Art.1462 del Codigo Civil “foda persona es legalmente capaz,
excepto las que la ley declara incapaces”, por lo que en nuestro sistema la capacidad es la regla
y la incapacidad es la excepcidn, de tal forma que lo que correspondera es verificar si aquella
persona que consintid en el arbitraje incurre o no en los supuestos de incapacidad previstos en

la ley.

En este sentido, las incapacidades se clasifican de la siguiente manera: i) Incapacidades
absolutas: Cuyo efecto es la nulidad absoluta, en esta clasificacion se encuentran comprendidos
los dementes, los menores impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito; ii) Incapacidades relativas: Cuyo efecto es la declaratoria de nulidad relativa, y
comprende a los menores puberes, los interdictos y las personas juridicas; iii) Incapacidades
particulares: Son prohibiciones que la ley realiza respecto de determinadas personas que si

bien son capaces ante la ley, se les impone una prohibicion para celebrar ciertos actos juridicos.

Por tanto, en caso de que el tribunal arbitral llegue a advertir que alguna de las partes
incurre en uno de los supuestos de incapacidad, no podra declararse competente para conocer

la controversia al estar el convenio arbitral viciado de nulidad.

Cabe recalcar que la importancia de la capacidad como elemento de validez del

convenio arbitral ha sido reconocida expresamente por normas de caracter internacional como

8 De conformidad con Bascur Retamal (2010) la capacidad de ejercicio, a diferencia de la

adquisitiva, no pertenece a todas las personas, toda vez que pudiendo ser titulares de derechos

existen sujetos que no pueden ejercerlos por si mismos.
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lo son por ejemplo la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras y la Ley Modelo UNCITRAL, las cuales
califican a la incapacidad de alguna de las partes como causal de nulidad e inejecutabilidad del

laudo arbitral®.
~ Consentimiento libre de vicio.-

Para que el convenio arbitral sea valido, debera verificarse que el consentimiento se
haya manifestado libre de vicios. Enunciaremos brevemente los factores que de conformidad

con nuestra ley pueden viciar el consentimiento:

a) El error: Louis Josserand (2008) indica que el error consiste en el defecto de

concordancia entre la voluntad verdadera o voluntad interna, y la voluntad declarada.

9 El Art. 34 de la Ley Modelo UNCITRAL, en relacion a la peticion de nulidad de un laudo
arbitral dispone lo siguiente: “El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por el tribunal indicado
en el articulo 6 cuando: a) la parte que interpone la peticion pruebe: i) que una de las partes
en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad
(...)".

Por su parte, el Art. V de la Convencidn de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras dispone: “Solo se podrd denegar el
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es
invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se re ere el articulo Il estaban sujetas a alguna

incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable (...) .
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Deben distinguirse tres clases de errores: el error esencial que consiste en aquel error de

hecho que recae sobre la especie o naturaleza del acto o contrato'?; el error sustancial

que ocurre cuando la sustancia o calidad del objeto sobre el que versa un acto o contrato
es distinta de lo que se cree, asi mismo puede ocurrir cuando el error recae sobre la

persona con la que se contrata;_por ultimo el error accidental que no vicia el

consentimiento puesto que recae sobre “cosas que ni esencial ni naturalmente
corresponden al contrato y que las partes agregan mediante clausulas accidentales”
(Coello Garcia, 2006, p.73).

b) La fuerza: Bascur Retamal (2010) manifiesta que la fuerza es la coaccion fisica o
psicoldgica que se ejerce sobre una persona con el objeto de atemorizarla y determinarla
de esta forma a celebrar un acto o contrato.

La fuerza puede ser fisica o psicoldgica, para que la segunda vicie el consentimiento

debera reunir ciertos requisitos: ser grave, injusta, determinante, y actual.

10 Gran parte de la doctrina considera que esta clase de error evidencia mas que un vicio, una
ausencia de consentimiento, calificandolo como un impedimento para la formacién misma de
aquel, por lo que sugieren tratarlo como un elemento de inexistencia del negocio juridico.
Existen también autores como Arturo Alessandri Rodriguez, quienes sostienen que la sancién
gue deberia aplicarse a esta clase de error es la nulidad absoluta, debido a que el consentimiento
en un acto juridico debe referirse tanto al objeto como a la causa, por lo que si hay error en ellos
no se forma el consentimiento y el acto carece de objeto y de causa, en tal virtud si la causa
ilicita y el objeto ilicito son sancionados con la nulidad absoluta, su ausencia con mayor razén

deberia acarrear esta sancion.
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c) El dolo: “FEquivale a aquella maquinacion fraudulenta destinada a enganiar a una

persona para determinarla a que preste su voluntad con el fin de celebrar un
determinado negocio juridico” (Bascur Retamal, 2010, p.142).
Los requisitos que debe cumplir el dolo para que constituya vicio del consentimiento
son: i) debe ser principal, es decir que la declaracién de voluntad haya sido realizada
precisamente en razon de la gestion dolosa; ii) la gestion dolosa debe ser ejecutada por
una de las partes y no por un tercero.

~ Obijeto licito.-

Hemos dicho ya que el analisis del objeto del convenio arbitral conlleva el analisis tanto
de su sentido amplio como de su sentido estricto; por tanto, la licitud de su objeto debera ser

examinada segun ambas perspectivas.

De conformidad con el Art.1478 y subsiguientes del Cédigo Civil, existe objeto ilicito
en todo lo que contravenga el Derecho Publico ecuatoriano; asi mismo, habré objeto ilicito en
la enajenacion de cosas que no estan en el comercio, de derechos y privilegios que no pueden
ser transferidos a otra persona y de las cosas embargadas por decreto judicial, ademas se
considera también como objeto ilicito las deudas contraidas en juegos de azar y en los demas

casos previstos en el Art. 1482 del Codigo Civil.

En este contexto, si analizamos el objeto del convenio arbitral en sentido amplio, este
de ninguna manera podria adolecer de objeto ilicito, debido a que en todos lo casos el objeto
consistira en la obligacién de las partes de someterse al arbitraje, la cual es licita; no obstante,
podemos observar que el objeto del convenio arbitral en sentido estricto si podria generar esta

situacion de ilicitud.

Recordemos que en sentido estricto el objeto del convenio arbitral consiste en todos

aquellos supuesto facticos que las partes deciden someter al arbitraje, por esta razon en caso de
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que las partes decidan incluir dentro del objeto algin supuesto que por su naturaleza no pueda

ser resuelto en arbitraje, podria concluirse que el convenio arbitral adolece de objeto ilicito.

Nos referimos particularmente a la materia inarbitrable. Tal como se indicé
anteriormente, el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina la
transigibilidad de la materia arbitral como presupuesto de procedencia del arbitraje; en esa
misma linea, el Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion delimita también como requisito que
procedencia a la transigibilidad de la materia, en tal virtud no podra someterse al arbitraje

aquello que por naturaleza es intransigible!!,

En este sentido, un convenio arbitral que tenga por objeto el sometimiento al arbitraje
de aquellas controversias que por su naturaleza son intransigibles, contradice lo dispuesto tanto
en la Ley de Arbitraje y Mediacion como en la Constitucion de la Republica, es decir, contraria

el Derecho Publico ecuatoriano, lo cual constituye uno de los supuestos de objeto ilicito.
~ Causa licita.-

La licitud de la causa del convenio arbitral dependera de la teoria de la causa que adopte
un determinado sistema juridico. En el caso ecuatoriano, como hemos indicado ya, predomina
la teoria de la causa final, por lo tanto, es plenamente licito que la causa de la renuncia a la
justicia ordinaria de una parte del convenio arbitral sea la carga obligacional de la otra parte de

someterse al arbitraje.

11 Deben recordarse los supuestos de materia transigible indicados en el punto 2.2. del presente

capitulo.
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ii. La aplicabilidad y ejecutabilidad del convenio arbitral como elementos que
inciden en su eficacia.

Se ha visto tanto a nivel de doctrina como en la practica arbitral, que la eficacia de un
convenio arbitral no supone Unicamente constatar la presencia de sus elementos de existencia
y validez, sino que ademas se requiere la verificacion de aquellas condiciones que le otorguen
al convenio arbitral la calidad de suficiente e idoneo para producir todos sus efectos. Es decir,

se requiere ademas que el convenio arbitral sea aplicable y ejecutable.

La introduccion de estos términos en el lenguaje arbitral, es el resultado de las
disposiciones contenidas en los cuerpos normativos internacionales de mayor trascendencia en
materia arbitral como lo son la Ley Modelo UNCITRAL y la Convencion de Nueva York de

1958 para el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

El Art.8 de La Ley Modelo UNCITRAL, que regula la remision al arbitraje de los
procesos iniciados ante un tribunal judicial, dispone que ante la presencia de un convenio
arbitral el tribunal debera remitir a las partes al arbitraje, a menos que se compruebe que dicho

acuerdo es “nulo, ineficaz o de ejecucion imposible”.

Por su parte la Convencion de Nueva York de 1958 para el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, en el numeral tercero del Art. 11, establece
al 1igual que la Ley Modelo, la remision de las partes al arbitraje “a menos que compruebe que

dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”.

El contenido de las referidas normas, ha sido el detonante para una amplia discusion
doctrinaria y jurisprudencial respecto de la terminologia que en ellas se utiliza, ello a efectos
de conocer cuales son las circunstancias que vuelven al convenio arbitral inaplicable o de

ejecucién imposible.
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Francisco Gonzales de Cossio sostiene que la inaplicabilidad del convenio arbitral, hace
referencia a una causal factica no juridica, la cual abarca casos en los que el convenio arbitral
si bien es vélido y obligatorio, existe alguna situacion de hecho que imposibilita su
cumplimiento. En palabras del autor, las razones pueden ser que el acuerdo arbitral carece de
claridad, no es inteligible o no puede ser cumplido, es decir carece de requisitos practicos

necesarios su para su ejecucion.

En este sentido, el autor indica que los ejemplos mé&s comunes de inaplicabilidad de un

convenio arbitral son las denominadas clausulas patoldgicas, las cuales consisten en:

“aquellas clausulas compromisorias que por adolecer de algin vicio presentan
problemas para su inteligencia y aplicacion por parte de los arbitros, bien sea porque
declinan competencia reconociendo que no la tienen al tenor del texto arbitral en
cuestion, o ya también porque asumen una competencia que en realidad de verdad no

les ha sido conferida por las partes . (Serrano Puig, 2017, pag. 8)

Los ejemplos de clausulas patoldgicas pueden variar dependiendo de diversos factores
que inciden como causa de este vicio'?, aquello no sera analizado al no ser las clausulas
patoldgicas objeto del presente estudio; no obstante debe quedar claro que la patologia hace

relacién a un defecto en el texto del convenio arbitral, en su redaccion®®.

12 Cabe aclarar que cuando se habla de clausula patoldgica la utilizacion del término “vicio” no
hace referencia a los vicios del consentimiento que fueron analizados anteriormente, sino que
se hace alusion a un defecto, es decir una carencia o imperfeccién del convenio arbitral.

13 A criterio del Dr. Armando Serrano Puig (2017), las patologias que se encuentran con mayor
frecuencia en las clausulas arbitrales son las siguientes: i) Las clausulas alternativas: son

aquellas en las que las partes acuerdan someter la solucion de su litigio, bien a los jueces
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Por otro lado, el convenio arbitral de ejecucion imposible, ha sido en muchos casos
considerado como sindnimo de inaplicable, ello en virtud de que para algunos autores el espiritu
legislativo tanto de la Ley Modelo UNCITRAL como de la Convencion de Nueva York es el

mismo.

En relacion a ello, la Suprema Corte de Hong Kong, en el caso Lucky-Goldstar
International (H.K.) Ltd. Vs Ng Moo Kee Engineering Ltd. sostuvo que el convenio arbitral de
ejecucion imposible serd aquel que no pueda producir sus efectos en virtud de circunstancias
de hecho que abarcan situaciones que van mucho mas alla de los defectos en la redaccién del
convenio arbitral, tales como la negativa del arbitro designado o incluso la disolucién de un

Centro de Arbitraje posterior a la fecha de la celebracion del acuerdo arbitral.

Si bien frente a estas situaciones se han evaluado formas de “subsanar” las deficiencias,
sobre todo apelando a la busqueda de la verdadera intencidn de las partes; no obstante, en

muchos casos este intento ha fracasado y el convenio arbitral no ha podido surtir sus efectos.

Es por ello que, podemos afirmar que las causas que vuelven al convenio arbitral
inaplicable o de imposible ejecucion, son causas que al igual que la falta de los requisitos de

existencia y validez, generan en ultima ratio la ineficacia del convenio arbitral.

ordinarios, 0 ya también a los jueces arbitros, normalmente a eleccion de la parte que actue
como actor o demandante; ii) Las clausulas contradictorias: Son aquellas en cuyo texto
contienen diversas estipulaciones que en lugar de ser concordantes unas con otras y
complementarias entre si, se contradicen entre ellas, anulan o0 modifican sus efectos y alcances;
iii) Clausulas diminutas: Aquellas que son tan generales, vagas y difusas, que resulta dificil
conocer y comprender si en verdad las partes quisieron pactar arbitraje, y si en realidad lo

hicieron.
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iii. Consideraciones finales respecto la eficacia del convenio arbitral.
De lo expuesto hasta ahora, podemos afirmar que el convenio arbitral deberd atravesar

una serie de filtros que permitan concluir si es o no eficaz.

Para explicar mejor este tema, planteo el siguiente ejemplo: Si se examina el
consentimiento como elemento de la eficacia del convenio arbitral, las etapas de analisis se

graficarian de la siguiente manera:

1. Filtro de existencia: Concurrencia de voluntades.

2. Filtro de validez: Concurrencia de voluntades libre de vicio.

3. Filtro de aplicabilidad y ejecutabilidad: Concurrencia de voluntades libre de vicio
que sea inequivoca y que sea susceptible de ejecutarse conforme lo pactado por las

partes.
Como resultado tendriamos un convenio arbitral eficaz.

Por lo tanto, la ineficacia del convenio arbitral constituye el género, en consecuencia la

invalidez, inaplicabilidad o inejecutabilidad, son la especie.

Tal como lo habiamos indicado al inicio de este acapite, nuestro objetivo es determinar
la eficacia del convenio arbitral tanto en un sentido amplio como en su sentido estricto, por lo
que vale advertir que al final de esta tesis se estableceran los lineamientos que deben
considerarse para determinar la eficacia del convenio arbitral para solventar las controversias

derivadas del contrato de fideicomiso mercantil.

1.6.  El alcance del convenio arbitral.
La jurisdiccion arbitral, al ser de caracter de voluntario y excepcional, se encuentra
condicionada bajo ciertos limites que determinan su procedencia. Rogue Caivano (2012)

sostiene que estos limites pueden ser clasificados de dos maneras: por un lado los que provienen
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de la condicién privada del sistema arbitral, y por otro los que provienen de su origen

voluntario.

Los primeros son aquellos limites impuestos por el propio ordenamiento juridico cuya
finalidad es restringir la autonomia de la voluntad de las partes al regular respecto de las
materias que pueden ser sometidas al arbitraje (por ejemplo, lo dispuesto en nuestra legislacion

respecto de la materia transigible), es decir, es una limitacion que va dirigida hacia las partes.

La segunda clasificacion la conforman las limitaciones impuestas propiamente por las
partes, aquellas “estan dirigidas a los arbitros y se derivan, precisamente de lo que ellas pactaron
en cada caso: quienes se sometieron a arbitraje y para que materias” (Caivano, 2012, pag. 7).

El alcance del convenio arbitral parte de esta premisa.

Cabe seiialar que el término alcance, comprende la “capacidad de alcanzar o cubrir una
distancia” (Real Academia de la Lengua, 2016), de tal forma que el alcance del convenio

arbitral no es sino el &mbito de aplicacion de sus efectos juridicos.

El analisis del alcance del convenio arbitral permitira responder las dos interrogantes
que necesariamente deben plantearse los arbitros al momento de resolver sobre su competencia
para conocer un determinado asunto: ¢quienes deben ser parte del arbitraje? y ¢ qué situaciones

de hecho pueden ser resueltas en el arbitraje?.

En este sentido, se debera verificar una identidad entre lo que se pretende someter al
arbitraje en un determinado proceso y lo que realmente las partes sometieron al arbitraje, asi
mismo debe constatarse una paridad entre quienes pretenden iniciar un arbitraje y quienes

realmente son parte del convenio arbitral.

Asi, el analisis debe hacerse tanto en el &ambito subjetivo (en relacion a las partes) como

en el ambito material u objetivo (en relacion al objeto del convenio), de tal forma que el
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convenio arbitral debe ser obligatorio tanto en sentido material como en sentido personal. A

continuacion revisaremos que implica cada uno.

i. Elalcance subjetivo.
El alcance subjetivo del convenio arbitral, responde a la pregunta del ¢quienes? y
consiste en la capacidad del convenio arbitral para producir sus efectos en relacion a las partes,

estableciendo su obligatoriedad en sentido personal.

El principio res inter allios acta constituye el principal fundamento del alcance
subjetivo. De conformidad con este axioma los contratos solo obligan y surten efectos entre las
partes, en consecuencia no producen efectos respecto de terceras personas, por tanto, resulta
evidente que el convenio arbitral, al ser un contrato, producira sus efectos entre quienes han

prestado su consentimiento de someterse al arbitraje.

De la misma forma se aplica el contenido del Art.1561 del Cédigo Civil, segun el cual
el contrato es ley para las partes, y por lo tanto son aquellas quienes deberan respetar lo pactado

en el convenio arbitral.

Si bien estos dos principios generales en el derecho de los contratos parecerian ser
suficientes para justificar el alcance subjetivo del convenio arbitral, es preciso agregar a la
exposicion que la naturaleza jurisdiccional o procesal del convenio arbitral, la cual implica la
renuncia de las partes a la jurisdiccion ordinaria, profundiza la necesidad de una adecuada
determinacion del alcance subjetivo del contrato arbitral, toda vez que a nadie se le puede

obligar a renunciar a la jurisdiccion ordinaria para someterse de manera forzada a un arbitraje.

En este sentido, en todo proceso arbitral debera constatarse la identidad entre quienes
sean 0 vayan a ser parte en el arbitraje y quienes son parte del convenio arbitral que se invoca

para activar esta via.
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La Dra. Maria Elena Jara (2016) sostiene que “la constatacion de este particular por los
arbitros es necesaria para su declaratoria de competencia en la etapa inicial del proceso y
también para la expedicion del laudo arbitral cuya fuerza de cosa juzgada afectara a los sujetos

intervinientes en el proceso arbitral” (pag. 121), de aqui su importancia.

Cabe acotar que nuestra legislacion no prevé un mecanismo adecuado mediante el cual
se pueda impugnar la decision de un tribunal arbitral que se declare competente para conocer
una controversia respecto de aquellos que se encuentren fuera del alcance subjetivo del
convenio arbitral, tal es asi, que incluso la doctrina ha calificado a esta situacion como uno de
los obstaculos de indole procesal que pueden impedir el acceso a la justicia a través del cauce

arbitral®®.

No obstante, a mi criterio la relevancia del alcance subjetivo debe persistir y verse
reflejada en las actuaciones de los arbitros, quienes necesariamente deben ser analizarlo como

fundamento de su decisiébn de competencia (ya sea para declararse competentes 0 no

14 Esta problematica se ve reflejada en el texto del Art. 31 de Ley de Arbitraje y Mediacion, al
no estar tipificada ninguna causal que permita solicitar la anulacién del laudo arbitral por
razones derivadas del alcance subjetivo del convenio arbitral. Maria Elena Jara (2016) cita la
sentencia de 5-X11-2013, de la Corte Provincial de Justicia del Pichincha en un caso de accion
de nulidad de un laudo arbitral en el que se invoca la causal contenida en el literal d del Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, alegando la inexistencia del convenio arbitral vinculante
para una de las partes que fueron legitimadas pasivamente en el proceso. La accion de nulidad
fue rechazada en base al siguiente razonamiento: “En el texto de la demanda el vicio que, segun
los accionantes anula el laudo arbitral tiene que ver con la falta de jurisdiccion e incompetencia
del Tribunal Arbitral, pero esta causal, como se sefialo, no consta en el catalogo del articulo 31

de la Ley de Arbitraje y Mediacion, por lo que no puede ser considerada”.
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competentes). Ello en virtud del desarrollo evolutivo que esta atravesando la materia arbitral en
el Ecuador, y sobre todo en aras de buscar una adecuada practica arbitral que garantice los

principios fundamentales del sistema y las garantias basicas de las partes.

Este andlisis resulta mas importante aun cuando nos encontramos frente a los postulados
de la doctrina del Arbitraje Complejo, toda vez que, como se vera més adelante la multiplicidad

de sujetos trae consigo la discusion de factores que suman dificultad a la cuestion.

El alcance objetivo.
Por su parte, el alcance objetivo del convenio arbitral responde a la pregunta del ¢ qué?,
la cual se encuentra determinada por la capacidad del convenio arbitral para cubrir el supuesto

de hecho controversial que se pretenda someter al arbitraje.

Siendo asi, el tribunal arbitral debera verificar la paridad “entre las cuestiones que se
someten o proponen someterse a arbitraje y aquellas para las cuales el arbitraje se pactd”
(Caivano, 2012, pag. 8), ello en aras de constatar la obligatoriedad material del convenio arbitral

que servira de fundamento para la declaratoria de competencia.

Nuevamente es el principio pacta sunt servanda el que sirve de sustento en virtud de
que las partes deberan respetar los supuestos controversiales que incluyeron en el convenio
arbitral y solo aquellos podran ser solventados en esta via. De este mismo razonamiento se
desprende que los arbitros deberan respetar aquello que las partes pactaron como objeto (en
sentido estricto) del convenio arbitral, toda vez que su competencia deriva precisamente del
acuerdo de voluntades y en consecuencia no son competentes para pronunciarse respecto de

aquello que no ha sido pactado.

A diferencia de lo que ocurre con el alcance subjetivo, nuestra legislacion si prevé la

forma de impugnar la decision del tribunal de resolver respecto de aquello que se encuentra

49



fuera del alcance objetivo del convenio arbitral, toda vez que el literal d del Art.31 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion dispone lo siguiente:

“d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla de lo

reclamado” (el subrayado me corresponde).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia arbitral han sostenido que esta causal permite
anular el laudo cuando la decisidn se encuentra fuera del alcance objetivo del convenio arbitral.
Juan Manuel Marchan (2012) cita el caso PETROINDUSTRIAL vs. Di-Chem del Ecuador S.A.
en el cual respecto de esta causal la Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha sostuvo que

se puede invocar la referida causal en el siguiente supuesto:

“1) Cuando el laudo recae sobre materias que no fueron contempladas en la laudo arbitral
de conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, en tanto, como se dijo,
los limites dentro de los cuales pueden actuar validamente son sefialados por ellas en el
objeto de la clausula compromisoria o pacto arbitral tomando en consideracion el limite

material del arbitraje”. (Marchan, 2012, pag. 26)

De tal manera que los arbitros, en su deber de precautelar por la validez del laudo,
deberan pronunciarse estrictamente respecto de aquello que se encuentre cubierto por el alcance
objetivo del convenio arbitral, y en caso de que el objeto de la litis se encuentre fuera de este,

deberan declararse no competentes para conocer los méritos de la controversia.

Al igual que lo que ocurre con el alcance subjetivo, el analisis del alcance objetivo
reviste mayor dificultad cuando nos encontramos frente a casos en los que el objeto de la litis
se deriva de relaciones juridicas complejas en las cuales se encuentran inmersas situaciones
como la multiplicidad de contratos y la coligacion de objetos contractuales; el tratamiento de

estos escenarios serd analizado mas adelante.
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1.7.  Consideraciones finales:

En razon de lo expuesto, podemos concluir que el Arbitraje como método alternativo de
solucidn de controversias, es un sistema extraordinario cuyo fundamento radica en la voluntad
de las partes quienes renuncia a la jurisdiccion estatal y someten las disputas que resulten de

sus relaciones juridicas al arbitraje.

Al ser el arbitraje un sistema por naturaleza consensual, su razon de ser se ve reflejada
en el convenio arbitral, que consiste precisamente en el acuerdo de las partes de someterse a
esta via. Asi, el convenio arbitral constituye el factor determinante de la competencia del

tribunal arbitral.

Son dos los principales efectos que produce un convenio arbitral, por un lado el efecto
positivo consiste en la obligacion de las partes de acudir al arbitraje cuando surja entre ellas
una determinada controversia, y por otro lado, el efecto negativo que en consecuencia del
primero, consiste en el impedimento de los jueces ordinarios para conocer respecto de

relaciones juridicas controvertidas sobre las cuales se ha pactado un convenio arbitral.

La eficacia del convenio arbitral estard supeditada a la concurrencia de los elementos
que sean suficientes para que por un lado, permitan a un tribunal arbitral declararse competente
para conocer una controversia, y por otro, generen la abstencion de conocer tal controversia por
parte de los 6rganos jurisdiccionales. Es precisamente la produccion de estos efectos lo que las

partes pretenden al momento pactar un acuerdo de arbitraje.

En virtud de la naturaleza consensual y procesal del convenio arbitral son varios los
factores que influyen en su eficacia. Dentro de ellos se encuentran el consentimiento y la forma
del convenio arbitral como elementos de existencia. En este capitulo pudimos constatar que si
bien para que el acuerdo arbitral nazca a la vida juridica se requiere de la concurrencia de

voluntades, empero nuestra legislacion abre la puerta a la discusion respecto de si la forma
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escrita del convenio arbitral constituye un impedimento para que la voluntad de arbitrar pueda

ser manifestada de forma tacita.

Como lo expusimos en lineas anteriores, la tendencia actual respecto de este tema se
apega mas a una tesis consensualita y menos formalista respecto del arbitraje, en donde lo
fundamental no es constatar requisitos de forma, sino indagar en la intencién de las partes. La
posicion de los tribunales arbitrales ecuatorianos respecto de este tema serd analizada en el

siguiente capitulo.

Ademas, el alcance del convenio arbitral es el elemento que define y delimita el actuar
de los &rbitros, toda vez que con fundamento en el mismo el tribunal arbitral podré resolver las
preguntas del ;quiénes deben arbitrar? y ¢qué se debe arbitrar? las cuales deberan ser

solventadas a efectos de decidir sobre su propia competencia.

La importancia del alcance del convenio arbitral se vera reflejada en todo proceso
arbitral, empero, como lo veremos en el siguiente capitulo estas interrogantes ameritaran un
analisis mayor cuando en el objeto de la litis se constate la presencia de méas de dos partes o

mas de dos relaciones juridicas.

Por ultimo, si lo que pretenden las partes al momento de pactar un convenio arbitral es
que el mismo produzca sus efectos (positivo y negativo), si un tribunal arbitral evidencia que
el objeto de la controversia no se enmarca en el alcance del convenio arbitral, debera declararse
no competente para conocer la disputa; asi, si bien el convenio en si mismo puede reunir los
elementos que en principio le permitan ser eficaz, empero, la activacion de la via arbitral se
verd frustrada en tal circunstancia. Por esta razén la eficacia y alcance del convenio arbitral son
dos conceptos que deberan permanecer en armonia para que un arbitraje pueda ser puesto en

marcha conforme la intencion de las partes.
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CAPITULO Il

LOS PROCESOS ARBITRALES COMPLEJOS:

Anélisis de la problematica de la doctrina del arbitraje complejo (Complex Arbitration)

2.1.Introduccion al capitulo:

Ya lo expusimos anteriormente, el alcance del convenio arbitral es el elemento
determinante en la competencia de un tribunal arbitral. La determinacion del alcance puede no
ameritar mayor discusion cuando se pretenda iniciar un arbitraje respecto de una controversia
que refleje nitidamente la paridad entre las partes que pretenden activar la via arbitral, o contra
quienes se pretenda hacerlo, y las partes que hayan consentido en el arbitraje; asi mismo cuando
no exista mayor duda respecto de si el objeto de la controversia se equipara con el objeto del
convenio arbitral, pensemos por ejemplo en una controversia suscitada en razon de un contrato
de compraventa de un vehiculo, celebrado entre Ay B, en el cual A inicia un arbitraje en contra

de B solicitando el incumplimiento del contrato por falta de pago.

No obstante, la situacion es distinta en aquellos casos en los que el objeto de la litis se
encuentre conformado en base a una relacién juridica que implique mas de dos partes, 0 mas

de dos contratos, sin duda el escenario cambia.

En el presente capitulo, abordaremos lo que la doctrina conoce como procesos arbitrales
complejos, los cuales se conforman precisamente en razén a estos escenarios en los que la
multiplicidad de partes o contratos generen inconvenientes respecto de la determinacion del

alcance tanto subjetivo como objetivo del convenio arbitral.

Para poder tener una vision clara de las situaciones que comprenden este tipo de
arbitrajes, asi como para poder entender la problematica que se plantea en ellos, en el presente

capitulo abordaremos los criterios expuestos por la doctrina respecto de este tema, asi como los
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criterios que han sido esbozados por los distintos tribunales arbitrales que para tomar sus
decisiones han acogido los elementos que fundamentan esta doctrina. Todo ello, a efectos de
poder aplicar en un momento posterior los postulados del Arbitraje Complejo en el contexto

del contrato de fideicomiso mercantil.

2.2.Introduccion a la Doctrina del Arbitraje Complejo (Complex Arbitration):

Al inicio de esta tesis introdujimos ya la nocién que debe dérsele al término complejo a
efectos de esta investigacion, entendiéndolo como aquello que esta conformado por varios
elementos. Lo expuesto aplica también para la comprension de la doctrina del Arbitraje
Complejo, puesto que, tal como se expondra a continuacion, esta doctrina estudia precisamente
lo relacionado con aquellos procesos arbitrales que se inician respecto de relaciones juridicas
compuestas, y que consecuentemente devienen en procesos conformados por varios sujetos

procesales o cuya litis se deriva de una pluralidad de objetos.

Para iniciar con el estudio de esta corriente doctrinaria, es necesario partir de lo que

sostienen sus principales expositores al respecto.

Jeffrey Waincymer (2012) sostiene que una de las areas méas desafiantes en el arbitraje,
tanto en la teoria como en la practica, es el tratamiento de las disputas relacionadas con
multiples partes, multiplicidad de pretensiones y multiplicidad de procedimientos. Ello se debe
a que en este tipo de procesos surgen una amplia gama de preguntas entre las cuales se
encuentran las siguientes: ;quiénes son las partes del convenio arbitral? ¢;cuando los no
signatarios deben ser incluidos? ¢en que ocasiones un convenio arbitral debe surtir sus efectos

frente a un grupo de varios contratos? ¢en que ocasiones un tribunal arbitral debe interpretar
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que un convenio arbitral es vinculante para resolver controversias de otros contratos?*°. El autor

concluye indicando que el Arbitraje Complejo se encarga de resolver estas interrogantes.

Por su parte, Bernard Hannotiau (2006) sostiene que el desarrollo de los arbitrajes que
involucran més de dos partes y més de dos contratos, ha ido incrementando en los Gltimos
tiempos, lo cual ha servido de fundamento para la realizacion de varios estudios que abordan el
tratamiento que debe déarsele a este tipo de arbitrajes, sobre todo la necesidad de busqueda de

argumentos que permitan aclarar el complicado panorama que reflejan estos procesos.

El mismo autor, coincide con Waincymer e indica que el Arbitraje Complejo pretende
dar solucidn a las interrogantes que ya fueron expuestas, no obstante agrega algunas situaciones
adicionales como las siguientes: ¢hasta qué punto se puede llevar a un unico procedimiento de
arbitraje a las diversas partes que han participado en una Gnica transaccién econémica a través
de varios contratos? ¢puede una parte perteneciente a la estructura compleja del contrato

intervenir voluntariamente en el procedimiento?.

En esta misma linea el autor Herbert Smith (2015) , sostiene que el Arbitraje Complejo

estudia los argumentos jurisdiccionales sobre ¢;quién puede arbitrar contra quién? y ;cémo?;

15 La cita textual en el idioma inglés es la siguiente: “One of the most challenging areas for
arbitration design, both theoretical and practical, is the treatment of multi-party, multi-claim
and multiple proceedings disputes. There are a range of questions that typically arise.These
include, who are the parties to the relevant contract and/or arbitration clause; when may non-
signatories be included; when can several contracts be described as a single economic
transaction such that one arbitration agreement will apply to all; how broadly may a tribunal
interpret an arbitration clause to encompass claims under other contracts (...)”. (Waincymer,

2012, p.1)
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asi mismo sostienen que esta corriente doctrinaria analiza lo que sucede en caso de que se
inicien procedimientos paralelos (es decir, cuando se inicia mas de un arbitraje que involucra
las mismas cuestiones y/o las mismas partes) que a su vez pueden conducir a resultados

contradictorios, duplicacion significativa y costos adicionales innecesarios.

De lo expuesto por los referidos autores podemos colegir que el estudio de la doctrina

del Arbitraje Complejo aborda respecto de lo siguiente:

i. Analisis de argumentos jurisdiccionales en los casos en que se ven involucradas mas
de dos partes.

ii. Analisis de argumentos jurisdiccionales en los casos en los que se ven involucrados
dos 0 més contratos.

iii. Andlisis de aquellos procesos en los cuales es necesaria la vinculacion de terceros.

iv. Andlisis de de aquellos casos en los que se evidencia la necesidad de realizar una

consolidacién de procesos.

El presente trabajo centrara su analisis respecto de las dos primeras cuestiones indicadas
a efectos de poder determinar que argumentos o razones jurisdiccionales, es decir que incidan
en la competencia de un tribunal arbitral, pueden aplicarse al momento de determinar el alcance

del convenio arbitral el contexto del contrato de fideicomiso mercantil.

Previo a empezar con el analisis, es importante tener en cuenta las siguientes premisas

que serviran como pilar transversal a lo largo del estudio:

a) El arbitraje es consensual y los efectos del convenio arbitral alcanzan a quienes lo han
consentido: Si bien este presupuesto ha sido reiterado a lo largo del presente trabajo, vale
recalcar que de conformidad con esta doctrina, la dificultad que revisten los arbitrajes en

los que se ven involucrados mas de dos partes 0 méas de dos contratos, deriva precisamente
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de los problemas que puede acarrar la verificacion del consentimiento de las partes en estas
situaciones (Hanotiau, 2006, pags. 3,4).

b) El alcance objetivo y subjetivo del convenio arbitral ocupan un lugar fundamental en
la discusion: Tal como se expuso en el acapite anterior, los limites del actuar de los arbitros
se encuentran determinados por el alcance subjetivo y objetivo del convenio arbitral, de tal
forma que el analisis de los argumentos jurisdiccionales implicard necesariamente ubicar

como punto de partida en la discusion el alcance del convenio arbitral.

Para efectos del estudio, se intentara sistematizar los posibles escenarios que aborda esta
doctrina, sin embargo, debemos tener en cuenta que “la multiplicidad de contratos y partes

potencia las posibilidades de cuestionamientos, dadas todas las posibles combinaciones”

(Caivano, 2007).

2.3.El tratamiento del Arbitraje Multi-partes (Multiparty): Analisis de argumentos
jurisdiccionales en los casos en los que se ven involucradas mas de dos partes.

Teniendo claro el objeto de estudio del Arbitraje Complejo, es preciso resaltar que de
conformidad con el criterio del Dr. Roque Caivano (2012), los problemas que plantea la
multiplicidad de partes, aun en el mas sencillo de los casos en el cual exista un solo contrato,
son variados y de distinta naturaleza. Algunos de ellos se relacionan con aspectos de fondo y
ponen en juego la interpretacion del alcance subjetivo del convenio arbitral, ello con la objetivo

de responder la interrogante de ¢son todos los involucrados parte en el acuerdo arbitral?

Existen otros que son de indole mayormente procesal, y tienen que ver con la posibilidad

de concentrar o acumular en un mismo arbitraje pretensiones dirigidas contra partes diferentes.

En esta seccion, analizaremos los argumentos jurisdiccionales, es decir aquellos que
tienen relacion con la resolucion de competencia del tribunal arbitral, respecto del alcance
subjetivo del convenio arbitral en aquellos casos en los que se ven involucradas multiples

partes.
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Tal como lo sostuve en lineas anteriores, es importante recalcar que la primera cuestion
a resolver por parte de los arbitros en un proceso arbitral en el que se vean involucradas més de
dos partes, seréd la constatacion de si todos aquellos que dicen ser partes o a quienes se les
pretende vincular como partes, son efectivamente partes del convenio arbitral. Es por ello que
el andlisis de este punto se centrara en esbozar los criterios que deben considerarse a efectos de

resolver sobre esta cuestion.

I. Distincion entre partes del convenio arbitral y signatarios del convenio
arbitral:

Para comenzar con el tratamiento del arbitraje multi-partes, es necesario partir de la

distincion entre los términos “partes” de un convenio arbitral y “signatarios” del mismo, la cual

a simple vista puede parecer elemental, no obstante para efectos del estudio y aplicacion de esta

corriente doctrinaria sus consecuencias son trascendentales.

En estricto sentido, el término signatario es sinébnimo de firmante, empero no es
sindnimo de parte. Algo advertimos ya respecto de esta situacion al momento de tratar el
consentimiento y la forma como elementos de existencia del convenio arbitral, al exponer que
nuestra legislacion, en armonia con los lineamientos modernos en materia arbitral, no requiere
la verificacidn de la firma de quienes consienten en el convenio arbitral. Aquello, abre la puerta

a la realizacidén de esta diferenciacion.

De tal forma que, la diferenciacion recae en el hecho de haber plasmado o no la rdbrica
en el documento que contiene el acuerdo de arbitraje. En tal virtud, frente a un convenio arbitral
encontraremos las siguientes posibilidades: i) estaran quienes son partes firmantes; y ii) quienes

son partes no firmantes; constituyendo la firma no un modo mas de expresar el consentimiento.

Esta situacién constituye el hecho generador de la problematica relativa a la necesidad
de verificar quienes son “parte” del convenio arbitral, toda vez que si se consideraria

exclusivamente a los signatarios, no existiria discusion al respecto, puesto que el arbitro se
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limitaria a constatar la presencia de la firma, empero ello conllevaria a una “verdadera
castracion de la modalidad de solucion de controversias regulada por la ley de arbitraje”

(Gonzalez de Cossio , 2004).

Adicionalmente, es relevante hacer esta distincion en virtud de que muchas veces en la
jerga arbitral hay quienes hacen referencia a “terceros no signatarios” cuando lo correcto es
hablar de “partes no signatarias”, teniendo en cuenta que, como detallaremos posteriormente,
lo fundamental es la determinacién del consentimiento de quienes si bien no han firmado, son

partes del convenio arbitral.

Por otro lado, la importancia radica también en la determinacion de que “una persona
puede haber firmado una clausula arbitral sin quedar personalmente vinculada, por ejemplo
porque la ha firmado en virtud de un poder de representacion para vincular a su principal”

(Marguerat, 2013, pag. 102). En este caso no seria parte del acuerdo de arbitraje.

De tal forma que, a efectos de analizar correctamente el alcance subjetivo del convenio
arbitral, se debera indagar en la determinacion de las “partes” del convenio arbitral, para ello,
como se Vvera a continuacion, serd necesario colegir su consentimiento al arbitraje; teniendo en
consideracion que “el principal problema que surge en el arbitraje complejo tiene raiz en el
consentimiento, toda vez que forzar a un tercero ante un tribunal arbitral representa una

violacion de la premisa principal del arbitraje, esto es, la autonomia de la voluntad” (Born,

2014).

ii. Anélisis de la denominada “teoria de las partes no signatarias del convenio
arbitral”.

En virtud de que los problemas que se plantean en relacién a este tema, han sido tratados

a partir de la elaboracion de una serie de teorias que intentan brindar una solucion préactica al

respecto, me remitiré a las mismas para abordar de manera correcta el tema que nos ocupa.
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De manera acertada, Hugo Garcia (2012) sostiene que la inferencia del consentimiento
y la aplicacion del principio de buena fé, han llevado a que los distintos tribunales arbitrales
desarrollen un crisol de figuras que cumpliendo con estos requisitos tan complejos, desembocan

en la extension de efectos juridicos a partes no signatarias.

Tanto la elaboracion doctrinaria como jurisprudencial que existe respecto de esta teoria
es amplia, no obstante, en el presente trabajo se analizaran las que con mayor frecuencia han

sido desarrolladas sobre todo a nivel de doctrina y préctica arbtiral.

Es preciso aclarar que en el proximo capitulo, se analizaré respecto de la pertinencia de

estas teorias en el contexto del contrato de fideicomiso mercantil.

Para empezar, la doctrina ha clasificado al conjunto que comprende la teoria de las
partes no signatarias, en dos grupos: i) las teorias puramente consensuales, ii) las teorias no
puramente consensuales (Born, 2014, pag. 8). Ello debido a que se considera que en las
primeras el factor que incide mayormente es el consentimiento, y en las segundas la proteccion

al principio de buena fé'°.

Dentro del primer grupo se encuentran la incorporacion por referencia, la estipulacion
a favor de terceros, la asuncion de obligaciones, entre otras; y dentro del segundo grupo se
encuentran la teoria del levantamiento del velo societario y la teoria de los actos propios. A

continuacion se esbozaran someramente cada una de ellas.

16 Debo aclarar que en los dos grupos de teorias inciden tanto el consentimiento como el
principio de buena fé, empero la doctrina las ha clasificado de esta manera Gnicamente en razon
de que, en algunas de ellas, un principio tiene mayor trascendencia que otro a efectos de llegar
a las conclusiones que cada teoria plantea, sin embargo, de ninguna manera puede considerarse

gue son elementos excluyentes.
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a) Laincorporacién por referencia:

En palabras del Dr. Alfredo Bullard (2016), esta teoria cubre el supuesto de que una
parte queda vinculada a un convenio arbitral, asi no lo haya suscrito, si el contrato que ha
celebrado hace referencia a dicho convenio de manera que pueda derivarse la intencion de

quedar sujeto al mismo.

La forma en la que se entiende la derivacion de la intencidn de quedar sujeto al convenio
arbitral, a la cual hace mencion el citado autor, es el factor determinante para la imposicion de

los requisitos que en general se han eshozado para la aplicacion de esta teoria.

Por un lado, hay quienes sostienen que es suficiente que la referencia sea en general
respecto del contrato que contiene la clausula arbitral, siendo innecesaria la referencia
especifica al acuerdo de arbitraje. En esta linea Jean Marguerat (2013) sostiene que el ejemplo
tipico de la aplicacion de esta teoria es el de un acuerdo que no contiene un convenio arbitral,
pero que se refiere a condiciones generales, regulaciones, etc., que si contienen una clausula

arbitral.

Por otra parte, existen quienes se han pronunciado si bien a favor de la incorporacion en
base a una referencia general al contrato, empero se ha agregado algun requisito adicional a la
referencia, como lo es por ejemplo el criterio del autor Hugo Garcia Larriva (2012) quien
sostiene que “la condicion para la aplicacion de esta teoria es que la interdependencia de los
contratos sea de tal manera que estos constituyan una unidad indisoluble” (pég. 97). Es decir,

apela a la naturaleza de la relacion juridica de que se trate.

Por tanto, en base a esta teoria, se concluye que es parte de un convenio arbitral quien
pese a no firmar el contrato continente del acuerdo de arbitraje, se remite al mismo en un
documento o contrato distinto, ello en virtud a la inferencia del consentimiento que se desprende

de este tipo de situaciones.
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Hay quienes sostienen que la incorporacion por referencia se encuentra regulada
expresamente en el inciso segundo del Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana,

que dispone:

“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”.

A criterio personal, considero que esta disposicion no contempla propiamente la teoria
de la incorporacion por referencia como una de las doctrinas de las partes no signatarias, toda
vez que, como ha sido expuesto anteriormente, esta pretende vincular a quien ha sido parte de
un contrato que si bien no contiene un convenio se remite o refiere a otro documento que si

contiene un acuerdo de arbitraje.

A contrario sensu, el Art. 5 de la LAM regula una situacién distinta, debido a que hace
relacion a la posibilidad de celebrar un acuerdo arbitral en un documento distinto al del contrato
sobre el cual surtira efectos, en cuyo caso el convenio arbitral contendra la referencia al otro

contrato y no viceversa.

Un ejemplo de norma que si regula expresamente la incorporacion por referencia en los
términos antes expuestos es la Ley Modelo UNCITRAL, la cual en el numeral 6 del Art. 7

opcidn I, establece que se entendera que existe acuerdo de arbitraje cuando:

“La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha

referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”.

No obstante, lo sefialado no excluye la existencia de argumentos para poder aplicar esta

teoria en la legislacién ecuatoriana, sobre aquello se abordara méas adelante.
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b) La estipulacién a favor de tercero:

Esta teoria basa su Idgica en lo siguiente: quien acepte un beneficio derivado de un
contrato, aceptara también las cargas y obligaciones pactadas en relacion con el beneficio que

acepta.

Alfredo Bullard (2016) sostiene que “el beneficiario que pretenda exigir el beneficio
contractual estara sujeto al arbitraje pues, en buena fe, no podria solicitar una parte de lo
acordado (aquello que lo beneficia) sin asumir las cargas y obligaciones que sean necesarias

para exigir su derecho”.

Carlos Miguel Ibafiez (2010) sefiala que en la estipulacion a favor de tercero existe una
relacion triangular conformada por el “estipulante” quien contrata con otro denominado
“promitente” para que se obligue a realizar una prestacion a favor de un tercero quien sera el
“beneficiario”. En virtud de esta estructura, se desprenden las siguientes relaciones juridicas
que de conformidad con el autor se clasifican en: i) Relacion de cobertura: la que se forma entre
el estipulante y el promitente; ii) Relacion de ejecucion: entre el promitente y el beneficiario;

iii) Relacién valuta: entre el estipulante y el beneficiario.

El autor Julian Lépez Richart (2001) realiza una explicacion bastante clara a efectos de

entender el roll que el tercero beneficiario desempefia en relacion al contrato:

“El tercero ya no es aqui un mero destinatario de la prestacion sino que se convierte en
receptor del derecho de crédito y por tanto en sujeto activo de la relacion obligatoria
nacida del contrato. El concepto de beneficio adquiere de esta forma en el contrato a
favor de tercero una significacion bien precisa: no se trata de una ventaja econdémica
cualquiera 0 una mera expectativa sino de la atribucion de un derecho de crédito frente
al promitente, lo que le faculta para exigir directamente al obligado el cumplimiento de

la prestacion”. (pag. 179)
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En este sentido, podemos concluir que para que aplique esta teoria debera demostrarse
que el beneficiario no ostenta una mera ventaja econdémica derivada del contrato, sino que a su
favor existe un verdadero derecho de crédito que le facultara en su momento exigir el

cumplimiento de tal beneficio.

La aceptacién por parte del beneficiario juega un papel muy importante, toda vez que
es a partir de ese momento en el que se considerara al “tercero” como parte del convenio
arbitral. Carlos Miguel Ibafiez (2010) cita a Lopez de Zabalia quien sostiene que antes de la
aceptacion constituye una adhesion perfeccionante de la relacion juridica con el beneficiario,
puesto que antes de la aceptacion solo existe una expectativa y no se le podra imponer un

beneficio si este no lo acepta.

La estipulacién a favor de tercero se encuentra expresamente regulada en el Art.1465

del Cadigo Civil ecuatoriano, el cual dispone lo siguiente:

“Art. 1465.- Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aungue no tenga
derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo estipulado;
y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el contrato por la

sola voluntad de las partes que concurrieron a él.

Constituyen aceptacion téacita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en virtud

del contrato”.

Por lo tanto, la aplicacién de esta teoria en el Ecuador, debera circunscribirse a lo
dispuesto en la norma citada, sobre todo en lo que se refiere a la forma en la que la aceptacién

tacita del beneficio tiene cabida.

Por ultimo, cabe acotar que tal como lo sefiala Gary Born (2014) el requisito esencial
para la aplicacidn de esta teoria es la verificacion de la intencion de las partes respecto de si

pretendieron o no conferirle al tercero beneficiario el derecho y en consecuencia la obligacion
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de someterse al arbitraje. Aquello en virtud de que se ha considerado a la estipulacion a favor

de tercero como una excepcidn al principio res inter allios acta.

“La meta de este analisis es la determinacion objetiva y en buena fé de las intenciones

las partes”. (Born, 2014, pag. 26) (Traduccién no oficial)

En conclusion, para vincular a un tercero beneficiario en base a esta teoria, el tribunal

arbitral debera constatar al menos lo siguiente:

a) La presencia de la estructura subjetiva de una estipulacion a favor de un tercero.

b) La aceptacién del tercero del beneficio derivado de la estipulacion.

c) La presencia de un derecho subjetivo a favor del tercero.

d) La intencién de las partes (estipulante y promitente) de vincular al beneficiario al

convenio arbitral, cuya determinacion se realizara en base a la buena fé.

Pensemos en el caso del beneficiario en el contrato de fideicomiso mercantil, quien no
comparece a la celebracion del contrato de constitucion, empero adquiere los derechos pactados
en el contrato, ¢alcanza el convenio arbitral con fundamento en esta teoria? a esta pregunta la

responderemos en el capitulo cuarto de este trabajo.
c) Asuncién de obligaciones:

Hugo Garcia (2012) manifiesta que esta teoria basa su analisis en que, siendo una parte
no signataria de un negocio juridico continente de un convenio arbitral, esta asume las
obligaciones que devienen del mismo y procede a su ejecucién. De tal manera que debera
considerarse que “una parte que asume las obligaciones de un contrato consiente de suyo en el
arbitraje contenido en el mismo, a contrario sensu implicaria un defraudamiento a la buena fé

y consecuente inevitabilidad del arbitraje” (Garcia Larriva, 2012, pag. 98).

Es decir, la aplicacion de esta doctrina supone el consentimiento implicito de someterse

a los efectos del convenio arbitral en caso de ejecutar las obligaciones del contrato que contiene
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un convenio arbitral. Sin embargo, en palabras de Jeffrey Waincymer (2012) no basta solamente
la verificacion de la asuncion de las obligaciones por parte del ejecutante sino que se debera
verificar también el consentimiento de las otras partes para arbitrar con quien ejecuto las

obligaciones.
d) Grupo de sociedades:

Con su nacimiento en Francia, esta teoria responde a lo que algunos denominan una
realidad econémica indiscutible. Con esta doctrina se pretende vincular al convenio arbitral a
sociedades que son parte de una misma realidad economica y en tal virtud “participan de manera
determinante en la ejecucion del contrato de manera tal que las partes signatarias del contrato

reconocen la participacion activa de estas en la misma” (Garcia Larriva, 2012, pag. 96).

El caso que sento el primer precedente de la aplicacion de esta teoria, y que ha servido
como base del desarrollo que se ha realizado respecto de la misma, es el caso DOW
CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN (1982)'7, sustanciado ante la Camara de Comercio

Internacional de Paris, en el cual se resolvio respecto de la inclusion en el arbitraje de empresas

17 Este caso ha servido como precedente en las decisiones de competencia de varios arbitrajes
a nivel internacional, asi como para el desarrollo doctrinario de esta teoria. Incluso, tal como lo
sefiala Alfredo Bullard (2016) el Art.14 de la actual Ley General de Arbitraje de Per(, se inspird
en la teoria del grupo de compafiias. La referida norma dispone lo siguiente:

“Articulo 14.- Extension del convenio arbitral: EI convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del
contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende

también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos”.
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que si bien no fueron signatarias del convenio arbitral, forman parte del mismo grupo

econdmico que las empresas que suscribieron el convenio arbitral.

La estructura del grupo “Dow Chemical” era la siguiente: i) La matriz: Dow Chemical
Company (USA); ii) Subsidiaria 1: Dow Chemical Francia; iii) Subsidiaria 2: Dow Chemical

AG (Suiza); iii) Subsidiaria de Dow Chemical AG: Dow Chemical Europa.

El caso se desarrollo entorno a de dos contratos que vinculaban a Dow Chemical AG y
Dow Chemical Europa con la compafiia Isover Saint Gobain, cuyo objeto era la distribucion de
equipo de aislamiento térmico. En ambos contratos se pactdé que las entregas podian ser
realizadas por Dow Chemical Francia asi como por cualquiera de las otras empresas
subsidiarias de Dow Chemical Compafiy. En ambos contratos se pacto un convenio arbitral

bajo las reglas de la CCI%8,

Al surgir la controversia entre la partes, se inicié un arbitraje en el cual actuaron como
demandantes Dow Chemical AG, Dow Chemical Europa, Dow Chemical Francia y la matriz

Dow Chemical Estados Unidos.

La compafia demandada, solicitd la exclusion de Dow Chemical Francia y Dow
Chemical Estados Unidos, alegando que aquellas no eran partes del convenio arbitral, pues no

lo habian suscrito.

Luego del andlisis, el tribunal arbitral se declar6 competente para conocer los méritos

de la controversia con fundamento en lo siguiente:

a) Se consider6 que Dow Chemical Francia ocupd un roll preponderante en la
ejecucién de los contratos asi como en el establecimiento mismo de la relacion

contractual. De tal manera que sus actos en el contexto de los hechos dan a entender

18 Camara de Comercio Internacional.
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que la intencién comdn fue considerarla como verdadera parte de los contratos de
distribucion y en consecuencia del convenio arbitral contenido en ellos.

b) Se consider6 también que los hechos demuestran que la empresa matriz fue el eje
central de la relacion contractual finalmente establecida entre ciertas entidades de
su grupo y los distribuidores. Se tuvo en cuenta ademas la propiedad de la matriz
respecto de las marcas comerciales bajo las cuales se comercializaron los productos,
y su control absoluto sobre las compafiias subsidiarias que estaban directamente
involucradas en la relacion contractual.

c) Se considerd finalmente que las empresas Dow Chemical son un grupo de
compafias que constituyen una misma realidad econémica, y aquello debe ser

tomado en cuenta por el tribunal a efectos de resolver sobre su propia competencia.

De lo analizado podemos colegir que esta teoria se aplica a efectos de determinar el
consentimiento implicito de someterse al arbitraje de quienes pertenecen al mismo grupo de
compafiias que la parte suscriptora del convenio arbitral. Para ello deben verificarse los
siguientes requisitos: i) Que las compafiias a quienes se pretenda vincular al arbitraje hayan
ocupado un roll preponderante en alguna de las etapas contractuales; ii) Que entre la compafiia
no signataria y la signataria del convenio arbitral exista en comdn una misma realidad

econdmica.

Por otro lado, Gary Born (2014) sostiene que la mayoria de las decisiones que se basan
en la doctrina del grupo de sociedades involucran hechos que evidencian la intencion de las

partes de un contrato de vincular a los no signatarios que pertenecen a un grupo de compafiias.

Indica el autor que la aplicacién mas directa de la teoria del grupo de compafiias se
verifica en el analisis del momento de la formacién de un contrato, cuando la teoria se aplica

para sostener que un no signatario se encontraba destinado a estar sujeto al contrato y al acuerdo
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de arbitraje desde el momento de la formacion del negocio. Manifiesta ademas que este

resultado a veces se alcanza incluso sin adoptar la calidad de “grupo de empresas”.
e) Ladoctrina de los actos propios.

Se ha considerado que la doctrina de los actos propios es la que mejor desarrolla el
principio de la buena fe contractual. Y es que el aforismo juridico venire contra factum
proprium nulla condeditur obliga a los sujetos de derecho a tener coherencia en sus actuaciones,

prohibiendo asi las conductas contradictorias.

De tal forma que, a criterio del Dr. Alfredo Bullard (2016) quien con su conducta acepte
que se encuentra obligada por un contrato, por ejemplo al ejecutarlo, y luego pretende oponerse
al convenio arbitral contenido en ese mismo contrato, alegando que no lo ha consentido, en
base a esta teoria su conducta contradictoria no le permitiria excepcionar pues finalmente

consintié que estaba dispuesta a arbitrar.
El mismo autor, explica el fundamento de esta teoria y sostiene que:

“El fundamento es que la mayoria de personas acttian, en base al principio de buena fe,
confiando en los demas. Por lo tanto, si alguien actaa de tal manera que su conducta
aparenta que no reclamara un derecho, no puede luego hacer valer ese derecho contra
quien confio en tal apariencia. Se trata pues de una norma de buena conducta, basada
en la buena fe. Pero su aplicacion significa el nacimiento de una solida confianza en la
conducta futura del agente basado en indicadores claros que le den caracter vinculante

a la conducta originaria”. (Bullard Gonzalez, 2016, pag. 105)

En consecuencia, la aplicacion de esta teoria requerira en primer lugar la verificacion
del consentimiento de arbitrar en base al comportamiento de una parte, por esta razon se le
requerird coherencia con dicho comportamiento, sin que pueda objetar la competencia del

tribunal arbitral alegando que no ha consentido en el arbitraje.
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ii. Razones que permiten la aplicacion de la teoria de las partes no signatarias en

la legislacién ecuatoriana.
La aplicacién de teoria de las partes no signatarias no es ajena a la practica arbitral
ecuatoriana. Como se menciond en la primera parte de este capitulo, el tratamiento de la
aplicacion de esta teoria implicard una discusion respecto del sentido que debe darsele al Art.

5 de la LAM en relacién a la forma escrita del convenio arbitral.

Para poder concluir las razones que han llevado a la aplicacion de esta teoria en el
Ecuador, es necesario analizar los criterios expuestos en algunos laudos arbitrales que han

discutido y resuelto respecto de la inclusién de no signatarios del convenio arbitral.

l

En el caso 026-05 CAM CCQ, citado por Hugo Garcia (2012), una compafiia
presentd una demanda a un grupo de demandados, quienes al momento de contestar
reconvienen tanto a la compafia como al representante legal por sus propios y personales
derechos. Al contestar la reconvencion no se propone ninguna excepcion a la competencia del

tribunal arbitral.
El tribuna arbitral se declar6 competente y sostuvo que:

“Sin embargo, en el contrato referido no es parte el SENOR X, por lo cual este convenio
arbitral no lo obliga 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 abogado, Dr. Y, atitulo personal, sin oponer excepcion expresa
de incompetencia del tribunal arbitral o de ausencia de clausula compromisoria a dar
ninguna otra indicacién acerca de su renuencia a que la reconvencién planteada en su
contra sea decidida por arbitraje, lo que determina que existe voluntad expresa tanto de

los demandados que reconvienen como de quien replica la reconvencion, SENOR X, de
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someter la controversia a arbitraje, en los términos del Art. 6 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion”. (Garcia Larriva, 2012, pag. 105)

Es decir, en este caso el tribunal arbitral considerd valida y suficiente la falta de
excepcién a la competencia del tribunal arbitral por parte de quien no lo habia suscrito, para
hacerle extensivo los efectos del convenio arbitral que no refutd. Sin duda, en el razonamiento
se evidencia la aplicacion de los principios de buena fé procesal, asi como del principio venire
contra factum, segun los cuales se permite consentir al arbitraje al no refutar la competencia en

un pProceso.

~ En el caso 036-10 del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guayaquil, publicado en la Gaceta Arbitral No.1 (2013), se resolvid respecto de
la adhesion tacita al arbitraje, consecuentemente su legitimacion pasiva, por parte de un garante

solidario. El Tribunal arbitral sostuvo lo siguiente:

“Por lo expuesto, es criterio del Tribunal, que encuentra suficiente respaldo doctrinario,
que aun cuando el demandado S.P., efectivamente, no comparecio al otorgamiento del
contrato de fideicomiso y sus posteriores modificaciones, el hecho de garantizar
personal y solidariamente una obligacion especifica, constante en un contrato que

contenia una clausula de solucion de conflictos mediante via arbitral, cuyo texto debio

conocer y aceptar lo sujeta a dicha via arbitral, puesto que el presupuesto de ejecucion

de dicha obligacion excluy6 la jurisdiccion ordinaria, y precisamente, con sujecion a

tales términos y condiciones, se vincul6 como garante solidario de la referida

obligacion, lo que implica su adhesion tacita al convenio arbitral gue rige la obligacién

asumida, por el principio de “favor arbitralis” consagrado en el segundo inciso del

articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana”. 3.2. Los demandados Banco

Amazonas y el sefior SP conforman una litis consorcio pasiva que se hace necesaria para

el destino de la controversia y para los intereses del accionante de involucrar en la
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controversia, en calidad de demandados, a todas las personas o entes que tienen que ver

con los efectos que pueda producir la sentencia a dictarse principalmente con relacion a

la cosa juzgada” (El subrayado me pertenece).

Podemos ver que en este caso el tribunal se remite expresamente a la posibilidad de
consentimiento tacito del arbitraje, acudiendo al fundamento de que la naturaleza de la calidad
en la que se obligd permite colegir que conocia el convenio arbitral y conociéndolo decidio
obligarse, por lo que se entiende que consintio en el convenio arbitral pese a que no fue
signatario del contrato de fideicomiso.

Este razonamiento evoca una mezcla de los fundamentos de la teoria de incorporacion
por referencia, asi como de la asuncion de obligaciones, las cuales, como se detallo
anteriormente, tienen por objeto colegir el consentimiento en base a la forma en la que se
relaciona un sujeto con el contrato que contiene un convenio arbitral.

Ello, en virtud de que en concordancia con el principio de buena fé, debe entenderse que
quien se obliga o acepta un beneficio que deriva de un contrato, conoce que aquel contrato tiene
efectos en su esfera juridica, sin que se pueda desconocer tales efectos en un momento posterior.

Cabe recalcar ademas que del razonamiento del tribunal arbitral, se desprende que el
argumento de la litis consorcio pasiva como un fundamento méas para vincularle a la parte no

signataria en el arbitraje.

i

En el caso 01-11-CAM-AMCHAM, citado por Hugo Garcia (2012), se presento
una demanda contra X y Y, no obstante solo Y suscribi6 el convenio arbitral en representacion
de una sociedad de hecho.

El tribunal asumié competencia inclusive contra el demandado que no intervino en la
suscripcion del convenio arbitral en base al siguiente argumento:

“Previo a su competencia el tribunal arbitral celebrd algunas audiencias con el fin de

que las partes alegasen sobre la competencia respectiva del tribunal. Como resultado de
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este ejercicio el Tribunal estimd que encuentra indicios suficientes que, de manera a
priori, le llevan a generar una conviccion suficiente para considerar que Z habia
realizado actos ratificatorios que al parecer le vinculan de manera decisiva como parte

del negocio juridico origen del procedimiento arbitral”. (Garcia Larriva, 2012, pag. 106)

En este caso se evidencia nuevamente la posibilidad de aceptacion tacita de someterse
al arbitraje, esta vez haciendo referencia a actos ratificatorios que permitan colegir el
consentimiento al convenio arbitral en base a la vinculacién con el negocio juridico que lo
origina.

De los criterios expuestos podemos observar que pese a lo dispuesto en el Art. 5 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, los arbitros ecuatorianos si han recurrido a los argumentos que
se esbozan como consecuencia de la aplicacién de la doctrina de las partes no signatarias, 10s
cuales fundamentan su logica en el principio de buena fé.

Empero, al ser el objetivo de la teoria analizar el consentimiento, este puede variar
conforme la multiplicidad de casos que se planteen, debido a que el lenguaje contractual y los
hechos que permitan colegir el consentimiento seran diferentes en cada situacion. Por esta
razén, la procedencia de cada una de las teorias debe ser analizada caso por caso.

Por altimo, coincido con la Dra. Maria Elena Jara (2016) en que la flexibilizacion de
requisitos para probar el consentimiento para someterse a arbitraje no debe convertirse en una
presuncion indiscriminada de la existencia de un convenio arbitral, toda vez que si esto sucede,
se lesionaria el derecho a la tutela efectiva en su vertiente del derecho de acceso a la justicia de

quienes son obligados a someterse a arbitral.
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2.4. El tratamiento del Arbitraje de contratos o relaciones juridicas multiples (Multi
contract): Andlisis de argumentos jurisdiccionales derivados del alcance objetivo del
convenio arbitral.

Tal como lo sostiene Roque Caivano “la multiplicidad de relaciones entre las mismas
partes también plantea problemas. Estos pueden ser divididos entre aquellos que se relacionan
con el alcance —en este caso objetivo— del acuerdo arbitral y aquellos de indole procesal,
relativos a la acumulacion en un mismo arbitraje de pretensiones que si bien son controversias
entre las mismas partes, provienen de relaciones juridicas distintas” (2007, pag. 68).

Para analizar los problemas derivados del alcance objetivo del convenio arbitral, es
preciso tener en cuenta que se ha observado que en varias ocasiones se ha pretendido someter
a un proceso arbitral aquellas controversias que no han sido pactadas por las partes como
susceptibles de arbitraje, o que si bien a simple vista parece estar claro que se encuentran
cubiertas por el alcance objetivo del convenio, empero las excepciones a la competencia del
tribunal interpuestas por las partes han generado discusion al respecto.

Frente a estas situaciones, el arbitro, si bien debera realizar una labor analitica del texto
del objeto del convenio arbitral, cuando se traten de controversias que versan sobre una
multiplicidad de relaciones juridicas se deberd tener en cuenta también en el analisis ciertos
elementos, externos al texto del pacto arbitral, que son considerados como propios de este tipo
de relaciones.

Aquello servira para realizar una adecuada interpretacion del convenio arbitral en el
contexto de la naturaleza de la situacién conflictiva que se discute.

Estos elementos o factores han sido desarrollados por la doctrina del Arbitraje Multi
Contract, la cual se encarga de esbozar los factores jurisdiccionales que inciden en los
siguientes supuestos:

- Multiplicidad de contratos o relaciones juridicas entre las mismas partes.
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- Multiplicidad de contratos o relaciones juridicas entre partes también multiples.

En el presente acépite se revisaran los elementos en comin que pueden ser utilizados en

ambos casos.

I. Escenarios frecuentes en el Arbitraje Multi Contract.

Los escenarios que son analizados en la doctrina del arbitraje Multi Contract pueden ser
tantos cuantos se pueda conjugar segun las diversas posibilidades de controversias que se
puedan suscitar alrededor de relaciones juridicas interrelacionadas. Sin embargo, los
expositores de esta doctrina han tratado de sistematizarlos a efectos de objetivizar sus

pardmetros de aplicacion.

Como indicamos ya anteriormente, el arbitraje Multi Contract puede darse en el
contexto de relaciones entre las mismas partes, asi como también en el contexto de partes
distintas. En tal virtud, teniendo en cuenta que esta parte del Arbitraje Complejo enfoca su
estudio en la problematica del alcance objetivo del convenio arbitral a efectos de analizar la
conflictividad que puede acarrear respecto de aquel la multiplicidad de contratos o relaciones
juridicas, doctrinariamente se ha realizado la siguiente clasificacion de los escenarios en el

Arbitraje Multi Contract:

A) Situaciones en las que se encuentran involucradas partes distintas:
~ Escenarios en los que se pretende vincular dos o mas contratos, ambos con clausulas
arbitrales que son compatibles.
~ Escenarios en los que se pretende vincular dos 0 mas contratos, ambos con clausulas
arbitrales, pero estas son incompatibles.
~ Escenarios en los que un contrato contiene un convenio arbitral y otro contrato contiene
una clausula de sometimiento a la jurisdiccion ordinaria, 0 no contiene un convenio

arbitral.
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B) Situaciones en las que se encuentran involucradas las mismas partes:
~ Escenarios en los que existen dos 0 méas contratos entre las partes, ambos con convenios
arbitrales compatibles.
~ Escenarios en los que existen dos 0 mas contratos entre las partes, ambos con convenios
arbitrales, pero estos son incompatibles.
~ Escenarios en los que existen dos 0 mas contratos entre las partes, uno contiene un
convenio arbitral y el otro no lo contiene, o contiene una clausula de sometimiento expreso

a la justicia ordinaria.

En las proximas lineas examinaremos cuales son los criterios que deben seguirse al
analizar el alcance del convenio arbitral en esta diversidad de escenarios. Para efectos de
sistematizacion realizaremos el estudio en base a los siguientes supuestos: i) Alcance de los
efectos de un convenio arbitral contenido en un negocio juridico a otro negocio juridico que no
contiene un convenio arbitral; ii) Alcance de los efectos de un convenio arbitral contenido en
un contrato a otros negocios juridicos que contienen también un convenio arbitral; iii) Alcance
de los efectos de un convenio arbitral contenido en un negocio juridico a otro negocio juridico

que contiene una clausula de sometimiento expreso a la jurisdiccién ordinaria.

Debo recalcar que al ser esta teoria un producto el analisis de casos en los que se ha
resuelto respecto de los distintos escenarios planteados, en esta seccion me remitiré a los

criterios expuestos por los distintos tribunales que se han pronunciado respecto de este tema.

ii. Alcance de los efectos de un convenio arbitral contenido en un negocio juridico
a otro negocio juridico que no contiene un convenio arbitral.

A) En el supuesto de que las partes sean distintas:
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Para abordar este punto, considero pertinente remitirnos a tres casos que han sido

considerados de gran importancia a nivel de la practica arbitral internacional®, en los cuales se

ha resuelto respecto de este escenario.

En primer lugar, el caso Sea Spray vs Buyers United y Pali Financial Group, citado por

Bernard Hanotiau (2006) en el cual el tribunal arbitral decidié declararse competente para

conocer una controversia derivada de un contrato que no contenia una clausula arbitral. A

breves rasgos, los hechos de la controversia fueron los siguientes:

La compafiia Buyers United Inc. celebr6 un contrato de préstamo con la compafiia Infotopia
Inc. en el cual esta Gltima prestd a la primera la cantidad de $500.000. Ese mismo dia, entre
las partes se otorgd un pagaré a la orden, en garantia del préstamo realizado. El contrato de
préstamo tenia un convenio arbitral.

Posterior a ello, Infotopia celebréd un contrato de seguro con la compafiia Sea Spray, con el
objeto de asegurar el préstamo que habia realizado a Buyers. Al contrato se le adjuntd el
pagaré a la orden otorgado por Buyers, documento al cual se le titul6 como el objeto de
interés de seguridad. El contrato de seguro contenia una clausula de sometimiento a la
justicia ordinaria.

Antes de la fecha de vencimiento del pagaré, se realizé un cambio de acreedor, con el
consentimeinto de Buyers, se le entregd a la compafiia Pali Financial Group, el pagaré a la
orden.

Buyers realiz6 los respectivos pagos a Pali Financial Group, y por tanto se le entreg6 de
vuelta el contrato de préstamo original y el pagaré en el que se sentd una nota que decia:

“obligacion pagada en su totalidad”.

19 Bernard Hanotiau (2006) indica que estos casos han servido de fundamento en varios laudos

arbitrales posteriores, en los cuales se ha discutido situaciones analogas.
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V.

Vi.

Vii.

La controversia se susctitd en virtud de que Sea Spray demando en justicia ordinaria a
Buyers y a Pali Financial Group, alegando que la cesion del pagaré que se habia hecho, no
surtia efectos respecto de los derechos para con esta Ultima. Los demandados se
excepcionaron con la existencia de convenio arbitral solicitando la remision del proceso al
arbitraje.

Ante esta peticion, Sea Spray aleg6 que no se encontraba vinculado por el convenio arbitral
en virtud de que no tenia ninguna relacion con el contrato de préstamo, y que su reclamo
derivaba exclusivamente del pagaré, que constituia un documento separado e
independiente.

Luego de las discusiones pertinentes, los jueces deciden remitir el proceso al arbitraje, en
el cual el tribunal arbitral se declaré competente, al indicar que “el contrato de préstamo y
el pagaré constituian una transaccion nica: ambos instrumentos se ejecutaron en la misma
fecha, entre las mismas partes, se refirieron entre si y abordaron el mismo tema, esto es la
realizacion de un préstamo entre Buyers e Infotopia” (Hanotiau, 2006, pag. 105)

(Traduccion no oficial).

viii.  De esta manera se sostuvo que los efectos del convenio arbitral contenido en el contrato

de préstamo alcanzaban al pagaré, por lo tanto Sea Spray, como cesionaria de los intereses
de Infotopia en la garantia especificada, le correspondian los mismos derechos vy

obligaciones que esta Ultima.

En este sentido, el autor citado anteriormente sostiene que “aquello que aparece en

primer lugar como una situacion de maultiples contratos que involucra a diferentes partes y

clausulas de jurisdiccion y arbitraje incompatibles, finalmente puede ser interpretado por un

tribunal como una estructura contractual bipartita sometida a la clausula de arbitraje contenida

en uno de los acuerdos” (Hanotiau, 2006, pag. 108) (Traduccién no oficial).
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Es importante también recalcar que cuando nos encontramos en el supuesto de
diversidad de partes, seran trascendentales los argumentos relacionados con el alcance subjetivo
del convenio arbitral, como la referencia que hiso el tribunal a la cesién de derechos en el caso
sub judice. Sin perjuicio de aquello, lo fundamental para efectos del analisis del alcance
objetivo en el caso analizado fue considerar al contrato de préstamo y al pagaré como una
“transaccion Unica”, toda vez que a consecuencia de ello el tribunal se declaré competente para

conocer respecto del pagaré que no contenia en su texto un convenio arbitral.

En segundo lugar, siguiendo esta misma linea, en el caso CCl N0.8708, citado también
por Hanotiau (2006), el tribunal arbitral se declar6 competente para conocer respecto de una
controversia suscitada en relacion a un contrato que no contenia un convenio arbitral, invocando
un acuerdo de arbitraje contenido en un contrato marco. La controversia se suscitdé en el

siguiente contexto:

i. Con la finalidad de brindar financiamiento a C, entre A, B, y C se celebré un contrato
denominado “El Protocolo”. El Protocolo preveia la celebracion de acuerdos posteriores
entre AyB,ByC,yAyC, de lasiguiente manera:

~ Entre Ay B se celebr6 un contrato de préstamo por medio del cual A prest6 a B la cantidad
de dinero necesaria para la adquisicion de una propiedad. Se estipulé que el plazo de 15
afios para el cumplimiento de la obligacién de pagar el dinero prestado.

~ Entre By C se celebré un contrato de compraventa de la propiedad que se adquirié con el
dinero prestado por A.

~ Entre By C se celebro un contrato de arrendamiento con opcidn de compra mediante el cual
B arrienda a C la propiedad adquirida. El plazo de este contrato fue de 15 afios, y el canon
arrendaticio fue de igual valor al de las cuotas en las que B tenia que pagar a A el préstamo.

~ A celebré un contrato de hipoteca sobre el bien arrendado, con la finalidad de garantizar la

obligacion del contrato de préstamo.
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Vi.

En el Protocolo se pact6 un convenio arbitral cuyo ambito aplicacion se extendia a todas las
disputas que pudieran surgir con motivo de la interpretacion y aplicacion de alguno de los
contratos que rigen la relacion entre los signatarios del Protocolo.

Todos los contratos entre las partes contenian un convenio arbitral con el mismo texto del
Protocolo, con excepcidn del contrato de compraventa entre B 'y C.

La controversia surgié con la solicitud de arbitraje realizada por A y B como demandantes
en contrade C, el objeto de la demanda se relacion6 con el contrato de venta y arrendamiento
entre By C.

El demandado se excepciond a la competencia del tribunal arbitral alegando que el Protocolo
tenia una naturaleza preliminar, por lo que con la celebracion de los contratos de
implementacién el Protocolo ya deja de surtir efectos, incluyendo los efectos del convenio
arbitral. Adicionalmente alegd que el contrato de compraventa fue el Gnico contrato sin
convenio arbitral, lo que evidencia la voluntad de las partes de excluir el arbitraje en ese
contrato.

El tribunal arbitral se declar6 competente en virtud de que “decidié que todos los acuerdos
constituian un grupo de contactos caracterizados por un acuerdo marco, seguidos por seis
acuerdos de implementacidn que trataban varios aspectos de la transaccién definidos en el
acuerdo marco. En estas condiciones, el alcance de la clausula de arbitraje contenida en este
ultimo debia extenderse a todas las disputas derivadas del esquema contractual, ya que esta

era claramente la voluntad de las partes” (Hanotiau, 2006, pag. 109) (Traduccion no oficial).

Del andlisis realizado en este caso, podemos colegir que el alcance del convenio arbitral

para resolver disputas relacionadas con otro contrato, fue determinado en virtud de la naturaleza

de la relacion juridica que subyacia entre las partes, estos es, la vinculacién objetiva y subjetiva

en razén de un contrato marco, el cual establecia regulaciones generales para los otros contratos

que se celebraron, a los cuales se les denomino acuerdos de implementacion.
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Debe tenerse en cuenta también que de conformidad con el criterio del tribunal, del

ambito del convenio arbitral se desprendio la voluntad de las partes de resolver todas las

controversias de todos los contratos mediante arbitraje, pese a que uno de ellos no contenia un

convenio arbitral.

En tercer lugar, el caso No. 2273/95 de la Camara de Comercio de Zurich, en el cual se

desarroll6 en el siguiente contexto:

~

Con la finalidad de emprender un proyecto de suministro de materia prima, se inici6 una
relacion comercial entre un proveedor ruso y una comparfiia de procesamiento argentina la
cual estaba interesada en encontrar una fuente confiable de suministro de materia prima
para sus obras con la intencién también de expandirse a Europa del Este.
Para la ejecucion de este proyecto se celebraron cuatro acuerdos:
Dos Protocolos (P1 y P2) en los que se establecian las obligaciones generales del
suministro de materiales, en cada uno se pacté un convenio arbitral en la Camara de
Comercio de Zurich. Ambos protocolos fueron suscritos tanto por el proveedor como por
la empresa argentina.
Dos acuerdos de implementacion (13 y 14), los cuales regulaban la forma especifica en la
cual se realizaria la entrega de la materia prima, en el contrato M4 se pactaron las
condiciones especificas de la entrega a una empresa de procesamiento en Hungria (la
empresa argentina era su accionista mayoritaria) la cual también fue signataria de este
acuerdo.
Tanto en 13 como en 14 fueron signatarios el proveedor y la empresa argentina, y solo en
este ultimo acuerdo la empresa hingara. En 13 se pact6 un convenio arbitral en las mismas
condiciones que en los protocolos, sin embargo el acuerdo 14 no contenia un convenio

arbitral.
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Vi.

Vii.

Cabe aclarar que todas las entregas de la materia prima debian realizarse a través de una

compafiia espafiola en la cual el proveedor tenia el 95% de las acciones.

. El proveedor dejo de realizar las entregas correspondientes de conformidad con lo pactado,

razén por la cual las empresas de procesamiento de Hungria y de Argentina, iniciaron un
arbitraje en contra del proveedor, demandando los dafios y perjuicios a consecuencia del
incumplimiento contractual.

El demandado objeto la jurisdiccion del tribunal alegando que el acuerdo 14 no contenia un
convenio arbitral, y por lo tanto el tribunal carecia de competencia respecto de este.

El tribunal arbitral se declar6 competente para conocer las pretensiones de los demandantes
con el siguiente razonamiento: “Cuando en los acuerdos de cobertura superior las partes
hayan previsto un tipo particular de arbitraje, cualquier disputa que surja bajo un contrato
de una cobertura inferior, como lo es la pretension de los demandantes, se regira por la
clausula de arbitraje contenida en un contrato de cobertura superior a menos que se haya
pactado una clausula de jurisdiccion ordinaria en un contrato de nivel inferior. En este
sentido todos los reclamos estan cubiertos por las clausulas de arbitraje pactado en los
protocolos. Ademas los contratos de nivel inferior estan cubiertos por la clausula de
arbitraje en el acuerdo marco del primer demandante . Todas estas clausulas de arbitraje,
aunque redactadas de manera diferente, significan lo mismo. Bajo estas circunstancias, la
voluntad de las partes es otorgar efectos a la misma jurisdiccion arbitral, o para varios
tribunales arbitrales establecidos por la misma institucion” (Hanotiau, 2006, pag. 110)
(Traduccion no oficial).

Por ultimo el tribunal concluy6 que al ser el contrato 14 parte del grupo de contratos que
regulaba toda la relacion comercial, entonces si la voluntad de las partes hubiese sido excluir

ese contrato del arbitraje, debian haberlo sefialado asi expresamente en el convenio arbitral,

82



0 en su defecto, pactar una clausula de jurisdiccién ordinaria, toda vez que su silencio milita

a favor de la aplicacion del convenio arbitral.

La importancia de este caso, radica en la interpretacion que el tribunal realiza respecto
de la voluntad de las partes cuando existen contratos de cobertura superior y cobertura inferior
como lo son los protocolos, contratos marco, y los acuerdos de implementacién, debido a que
es precisamente esta estructura la que permite colegir una especie de interpretacién armonica

en la forma de resolucion de disputas que deriven de todos los contratos.

Tal es asi, que en el caso sub judice se interpreta como regla general la aplicacion de los
efectos del convenio arbitral contenido en el contrato marco, por tal razén se exige una especie
de renuncia a los efectos del convenio arbitral en caso de pretender desvincular a un contrato

de rango o cobertura inferior, siendo el silencio insuficiente para desvincularlo.

De los tres casos analizados se desprende que el alcance de los efectos de un convenio
arbitral a un contrato que no contiene un acuerdo de arbitraje se supedita a la verificacion de
los siguientes supuestos: i) La existencia de una realidad negocial comin en un grupo de
contratos, que permita calificarlos como parte de una misma transaccion, ii) la presencia de un
contrato marco en el cual se establezcan condiciones generales aplicables a los contratos de

cobertura inferior; iii) falta de sometimiento expreso a la jurisdiccion ordinaria.

Como ya se menciond en lineas anteriores, el hecho de que las partes sean distintas
ameritara una importante discusion a nivel del alcance subjetivo, sin embargo algunos de los
elementos que se han mencionado para el anélisis del alcance objetivo, podrian incluso ser

utilizados para analizar la arbitrabilidad subjetiva de la disputa.
B) En el supuesto de identidad de partes:

Respecto de este supuesto, Hanotiau y Leboulanger coinciden en que se ha observado

en la préctica un criterio mucho mas uniforme de que si dos acuerdos entre las mismas partes
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estan estrechamente relacionados y uno encuentra su origen en el otro, o es el complemento o
la implementacion del otro, la ausencia de un convenio arbitral en uno de los contratos no
impide que las disputas derivadas de los dos acuerdos se presenten a un tribunal arbitral y se

decidan juntas.

Para entender este razonamiento analizaremos dos casos. El primero, el caso
Fletamentos Maritimos SA vs Effjohn International BV, el cual se resolvio en base a los

siguientes hechos:

I. Las dos compafiias celebraron un acuerdo de cooperacion para establecer un negocio de
cruceros. El acuerdo contenia un convenio arbitral.

ii. Posteriormente, las partes adquirieron un buque.

ii. Surgieron disputas entre las partes, y la compafiia Fletamentos Maritimos SA demando
en arbitraje a Effjohn International alegando que no habia pagado su parte de los costos
de la adquisicién del buque y solicit6 intereses sobre la suma pendiente.

iv. El demandado se opuso a la jurisdiccion de los arbitros alegando que las controversias
derivadas de la compra del bugue no se encontraban cubiertas por el convenio arbitral
que estaba contenido en otro acuerdo.

V. El Tribunal sostuvo que el reclamo del demandante estaba dentro de la competencia de
los arbitros en virtud de que la compra del buque se realiz6 dentro del contexto del

acuerdo de cooperacién gue contiene la clausula de arbitraje.

En este sentido, puede observarse que lo que motivd la decision del tribunal arbitral fue
precisamente considerar que la naturaleza del contrato de compra del buque pertenece a la
realidad negocial que se desprende de la celebracién del acuerdo de cooperacion, toda vez que

es a raiz de este ultimo que tuvo cabida la adquisicion del buque.

Este mismo enfoque se sostuvo en una decision del Tribunal Supremo Francés, citado

por Hanotiau (2006), en el cual los jueces remitieron la controversia al arbitraje al considerar
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que el objeto de la disputa se encontraba dentro del alcance de un convenio arbitral. Los hechos

del caso fueron los siguientes:

Vi.

X acord6 vender las acciones que tenia en dos compafiias a una compaiiia Y. Por tal
motivo se celebrd un acuerdo de venta de acciones que contenia una clausula de
arbitraje. En el referido contrato se estipulo que el precio se determinaria de
conformidad con la revision de la contabilidad de las compafiias cuyas acciones se
vendian.

Por otro lado, las partes también celebraron un contrato de depoésito en garantia con dos
agentes de deposito, por el cual conjuntamente tendrian nueve millones de francos en
custodia y pagarian el dinero al vendedor un mes después de que finalmente se hubiera
determinado el precio.

Surgid una disputa entre X'y Y sobre el precio, y por tal razén X inici6 un procedimiento
ante los tribunales franceses. Entre otros asuntos, solicité una orden judicial que
establecia que los agentes de custodia debian liberar la suma que tenian.

El acuerdo de depdsito no contenia una clausula de arbitraje. Sin embargo, el acuerdo
de venta de acciones se refirié al acuerdo de deposito al disponer que los nueve millones
de francos solo se liberarian después de la determinacion final del precio.

El demandado argumento que, como la clausula de arbitraje pretendia aplicarse a todas
las disputas derivadas del acuerdo de venta de acciones, también se aplicaba al acuerdo
de deposito. Contradiciendo aquello, X sefial6 que la aplicacién dependia Gnicamente
de un contrato que no contenia ninguna clausula de arbitraje y que, por lo tanto, el
tribunal tenia jurisdiccion para ordenar la liberacion del dinero.

Para resolver la situacion el Tribunal Supremo francés sostuvo que si existia un vinculo

entre el acuerdo de venta de acciones y el acuerdo de custodia toda vez que el objeto
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del segundo nace como complemento del objeto del primero, y en tal virtud, el convenio
arbitral contenido en el primer acuerdo también se aplicaba al acuerdo de custodia.
vii.  Por lo tanto, el Tribunal Supremo dictamin6 que los tribunales franceses no tenian

competencia para resolver respecto de la pretension del demandante.

Del analisis que hace el tribunal se puede observar que fundamenta su criterio en que la
interrelacion existente en los objetos de ambos contratos apelando a una suerte de causa efecto

en la celebracién del primero respecto del segundo.

Como se puede observar los criterios que se han utilizado para analizar la aplicacion de
un convenio arbitral a otro contrato cuando la disputa surge ente las mismas partes, no difieren
en mayor manera con los ya expuestos respecto de la existencia de diversidad partes; sin
embargo cabe agregar que en los casos analizados bajo el segundo supuesto (similitud de partes)
los tribunales arbitrales han hecho mayor énfasis en determinar la complementariedad de los

objetos de los contratos que se pretenden vincular.

Empero, la busqueda de una realidad negocial comdn asi como apelar a la existencia de
contratos cuya naturaleza general permite abarcar a los otros que se generan como consecuencia

del mismo, se mantienen como argumentos base para analizar en este segundo supuesto.

En este sentido, podemos colegir de todo lo expuesto que el tratamiento de este
escenario del Arbitraje Multi Contract ha requerido analizar la naturaleza de la relacién
sustantiva que yace entre las partes, a efectos de determinar si constituyen o0 no contratos
interrelacionados o conexos, Y si esta vinculacion es suficiente para poder aplicar los efectos de

un convenio arbitral a otro contrato.
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iii. Alcance de un convenio arbitral para abarcar reclamos derivados de otros
contratos que también contienen convenio arbitral.
La doctrina ha enfocado el analisis de este escenario en la determinacion de la

compatibilidad entre los convenios arbitrales sobre los cuales verse la discusion.

Hanotiau (2006) sostiene que cuando se esta ante la presencia de dos clausulas idénticas
0 compatibles, no ha existido mayor discusion respecto de la competencia del tribunal arbitral,
en virtud de que en la mayoria de los casos se ha considerado que la intencion de las partes en
clausulas compatibles es precisamente otorgar competencia al tribunal arbitral para la
resolucion de las disputas de ambos contratos. No obstante, la incompatibilidad de las clausulas

es la que ha generado mayor discusion.

Para iniciar, es necesario sefialar que el término incompatible no puede ser considerado
como sinénimo de diferente, toda vez que en muchas ocasiones se encontraran convenios

arbitrales que en su redaccion son diferentes, sin embargo no son incompatibles.

Para analizar esta situacion revisaremos dos casos en los que se ha discutido respecto

del tema, ambos citados por el autor antes mencionado.

El primero, el caso CCl No. 5989, en el cual el tribunal arbitral decidi6 que los
convenios arbitrales no eran incompatibles y por tanto se declar6 competente para conocer un

asunto derivado de dos contratos distintos:

I. Con el objetivo de reorganizar una res de distribucién de combustible, entre dos partes,
Contratante y contratista, se acordo celebrar un contrato al que llamaron “contrato base”
y varios acuerdos a los que llamaron “acuerdos de aplicacion”.

ii. En la clausula 4.3 del acuerdo base se pactd que, en caso de terminacion, el contratante

tendria derecho a comprar los materiales importados en el pais por el contratista.
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Vi.

Vii.

viii.

La clausula 20 del contrato base preveia la creacion de un comité de coordinacion que
coordinaria las actividades de cada una de las partes y resolveria las disputas que
pudieran surgir en el curso de la ejecucion de las obligaciones contractuales. Por su
parte la clausula 21 establecia ademés que todas las disputas que no pudieran resolverse
amistosamente con la intervencion del comité de coordinacion serian resueltas mediante
arbitraje ante la CClI en Ginebra.

Tres aflos més tarde, el contratante dio por terminado el acuerdo de aplicacion No.1y
ademas expreso su intencion de discutir las modalidades de la compra de los materiales.
Se celebrd entre el contratista y el contratante un acuerdo de compra en el cual se
dispuso que todas las disputas debian remitirse a un arbitro Unico y si las partes no
podian llegar a un acuerdo sobre un arbitro Unico, la disputa debia resolverse mediante
arbitraje ante la CClI en Ginebra.

Unos meses mas tarde, se celebrd entre las partes un contrato de asistencia técnica y
servicios que fue complementario al contrato de compra, este no contenia una clausula
de arbitraje separada.

Tres afios més tarde, el contratista solicitd formalmente el pago de ciertas sumas debidas
en virtud de la compra y los contratos de asistencia técnica. Solicitd ademas una reunién
del comité de coordinacién y propuso que se nombre un Unico arbitro para resolver la
disputa. También declaré que iniciaria un procedimiento de arbitraje si el comité de
coordinacion no cumplia o no llegaba a una solucion o las partes no acordaban un arbitro
unico.

Se celebrd una reunidn y se llegd a un acuerdo sobre el pago de los montos reclamados
por el contratista.

El pago de los montos acordados por las partes no se realizé en su totalidad y el

contratista inicié un arbitraje CCI contra el contratante. Solicito6 al tribunal arbitral que
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Xi.

Xii.

Xiil.

declare la terminacién del contrato base debido a un incumplimiento de contrato por
parte del contratante y reclamo varios montos en virtud del contrato de asistencia técnica
y el contrato de compra.

El contratista baso su solicitud de arbitraje en las dos clausulas contenidas en el contrato
base y en el contrato de compra.

El contratante sostuvo que la solicitud era inadmisible porque se basaba en dos clausulas
de arbitraje diferentes. Solicitd al tribunal arbitral que declare que no tenia competencia
sobre la solicitud del contratista basada en el contrato de compra. El razonamiento del
contratante se fundamento en que las dos clausulas preveian dos mecanismos diferentes
para la solucion de controversias: por un lado el contrato de compra no preveia la
intervencion del comité de coordinacion, sin embargo lo que si preveia era la condicién
de que cualquier disputa que no podia resolverse de forma amistosa se remitiera a un
arbitro Unico, y solamente si las partes no pudieron llegar a un acuerdo sobre el arbitro
unico el caso se remitiria al arbitraje de la CCI. Aleg6 que esta situacion difiere de lo
pactado en el contrato base.

El contratante argument0 que estas diferencias demostraban que las partes tenian la
intencion de evitar la aplicacion de la clausula de arbitraje contenida en el acuerdo base
para las disputas que surgen en virtud del contrato de compra.

Finalmente alegd que incluso si las solicitudes del contratista eran admisibles, el
tribunal arbitral solo podia decidir sobre la base de una de las dos clausulas de arbitraje
y no de ambas clausulas al mismo tiempo. Indico que la interpretacion correcta que debe
realizarse es que no puede decidir sobre la disputa basada en el contrato de compra, ya
que esta clausula de arbitraje fue invocada después de la clausula de arbitraje contenida

en el acuerdo hase.
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Xiv.

XV.

XVi.

El tribunal arbitral inadmitio las excepciones del contratante y sostuvo que es indudable
que las partes tenian la intencion de resolver sus disputas mediante arbitraje, tanto es asi
que las clausulas de arbitraje y las partes son idénticas. Ademas las pretensiones estan
conectadas de tal manera que, en el contexto de la naturaleza del arbitraje debemos
admitir su analisis conjunto a la luz de la intencion de las partes, tal como se expresa en
las clausulas de arbitraje. Hace énfasis en que el contrato de compra ha sido concluido
en aplicacion del acuerdo base.

Sostiene ademas que el mero hecho de que se haya incluido una nueva clausula arbitral
en el contrato de compra no muestra la intencién de las partes de descartar el
procedimiento arbitral previsto en el acuerdo base, sino que por el contrario, el contrato
de compra cae directamente dentro de las disposiciones contractuales del acuerdo base.
Asi, el tribunal arbitral manifestd que el hecho de que se hubiera insertado una clausula
compromisoria en el acuerdo de compra no excluia la posibilidad de conocer todas las
disputas en un arbitraje relativo a las reclamaciones surgidas entre las partes en virtud

de un grupo de contratos celebrados en el marco de una operacion comercial.

Con este criterio, se confirma que la diferencia en la redaccion entre dos convenios

arbitrales no los vuelve prima faccie incompatibles, no obstante ¢qué factores inciden para

determinar la incompatibilidad entre dos acuerdos arbitrales?

En el caso Kiabi vs JDA Software y JDA Worldwide, se intentd dar una respuesta a esta

interrogante. Este interesante caso centro su discusion alrededor de dos convenio arbitrales, el

uno contenido en un contrato marco y el otro contenido en un adendum al mismo.

Por un lado, el convenio arbitral contenido en el contrato marco disponia un arbitraje ad

hoc que establecia el francés como idioma del arbitraje, el procedimiento bajo las reglas de la

Ley Modelo UNCITRAL y un tribunal compuesto por tres arbitros.

90



Por otra parte, el adendum al contrato preveia igualmente un arbitraje ad hoc con
sujecion a la Ley Modelo UNCITRAL, pero preveia un tribunal compuesto por uno o tres
arbitros y ademaés establecia que la sede del arbitraje seria Paris y que el procedimiento se

realizaria en Ingleés.

El tribunal arbitral se declar6 competente para conocer las diferencias de ambos
contratos, con fundamento en los dos convenios arbitrales. Con respecto al lenguaje del
procedimiento, los arbitros decidieron que seria el francés para el acuerdo marco y el inglés
para el adendum. Sin embargo, las partes estarian autorizadas a expresarse en inglés o francés

tanto en sus presentaciones escritas y orales.

Los demandados acudieron al Tribunal de Apelaciones de Paris y demandaron la
nulidad de la resolucion preliminar de competencia dictada, sin embargo el Tribunal de

Apelaciones confirmé la decision.

En lo que respecta al lenguaje del arbitraje, el Tribunal de Apelaciones de Paris decidio
que los arbitros no excedian su mandato al decidir que a pesar del hecho de que el francés seria
el idioma del procedimiento para las controversias que entran dentro de la clausula de arbitraje
del acuerdo marco y el inglés para las disputas que entran dentro del alcance del convenio
arbitral contenido en el adendum, el tribunal garantiz6 a las partes la posibilidad de expresarse
en ambos idiomas en sus presentaciones escritas y orales. Es mas el Tribunal de Apelaciones
considero que esta decision del tribunal arbitral garantiza los derechos al debido proceso que

tienen las partes y favorece a la naturaleza consensual del arbitraje.

Por ultimo el Tribunal, acogiendo el criterio del Profesor Train esboz6 el siguiente

criterio:

“Dos clausulas de arbitraje no son incompatibles por la sola circunstancia de que son

diferentes. El test de compatibilidad equivale a la determinacién de la voluntad de las
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partes en cuanto al alcance respectivo de las diversas clausulas. En otras palabras, se
tiene que determinar si las partes tenian la intencion de renunciar a la extensién de la
clausula de arbitraje principal al proporcionar una disposicion de arbitraje diferente en
otro contrato del grupo. Las clausulas se consideraran incompatibles si la diferencia se
relaciona con un elemento fundamental del acuerdo de arbitraje: la naturaleza
institucional o ad hoc del arbitraje, la sede, el nimero de arbitros, el procedimiento de
nombramiento. Si, por otro lado, la diferencia se relaciona con un elemento secundario
(ley aplicable a los méritos, pasos a seguir antes del inicio del procedimiento, etc.), las
clausulas se consideraran compatibles”. (Hanotiau, 2006, pag. 116) (Traduccioén no

oficial)

De esta manera, podemos observar que la jurisprudencia arbitral ha demostrado una
posicion favorable a la competencia de los tribunales arbitrales en los casos de clausulas que si

bien son redactadas de forma distinta, no reflejan incompatibilidad.

En este sentido, lo que deberd realizarse es un test de compatibilidad a efectos de
resolver si la voluntad de las partes ha sido la de vincular las controversias de ambos contratos,

0 en su defecto la de tratarlas en arbitrajes separados.

En adicién a lo expuesto, es importante que se tenga en consideracién para este analisis
aquello que fue establecido por el tribunal en el caso Lucky-Goldstar International (H.K.) Ltd.
Vs Ng Moo Kee Engineering Ltd citado anteriormente, al considerar como elemento
fundamental para la determinacion de aquello que corresponde al contenido necesario o
facultativo de un convenio arbitral, la verificacion del “propdsito dominante” en el convenio
arbitral pactado. Ello en el sentido de constatar si este propdsito fue la voluntad de arbitrar sin
importar las condiciones de dicho arbitraje, o si la forma de instrumentar el arbitraje tiene mayor

trascendencia de conformidad con la voluntad de las partes.
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Cabe recalcar que este escenario también debe ser analizado a la luz de los elementos
que se expusieron ya para la resolucién de los escenarios anteriores ( existencia de un contrato

marco, verificacion de la misma realidad negocial etc.).

Iv. Alcance de los efectos de un convenio arbitral contenido en un negocio juridico

a otro negocio juridico que contiene una clausula de sometimiento expreso a la
jurisdiccion ordinaria.

Algo advertimos ya al analizar el caso No. 2273/95 de la Camara de Comercio de

Zurich, en el cual el tribunal arbitral sostuvo que era factible la aplicacion de un convenio

arbitral a otro contrato siempre que no se constate la presencia de una clausula de sometimiento

expreso a la jurisdiccién ordinaria.

Aquello resulta coherente con los principios que rigen todo el sistema arbitral, sobre
todo al ser el arbitraje un mecanismo extraordinario de resolucion de conflictos que implica la
renuncia a la jurisdiccion ordinaria; razon por la cual, si las partes optan por no renunciar sino
expresamente someterse a la misma, el fundamento para la aplicacién del arbitraje como

mecanismo alternativo, no se veria configurado.

No obstante, lo sefialado no afecta la posibilidad de que bajo el supuesto de interrelacién
contractual, el silencio respecto de la forma de resolucion de conflictos pueda entenderse como
aceptacion a la forma de resolucion de disputas pactada en otros contratos dentro del grupo,
ello en virtud de que el silencio constituye también una forma de manifestar la voluntad, la cual
deberd ser interpretada. De aqui que los elementos indicados en este acapite constituyen

factores para analizar este consentimiento tacito al arbitraje.

Empero, cuando se trate de sometimiento expreso a la jurisdiccién ordinaria la situacion
cambia radicalmente y debera entenderse como renuncia expresa a la aplicacion de los efectos

del convenio arbitral pactado en otro u otros contratos pertenecientes al mismo grupo.
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Lo que ameritara mayor discusion respecto de este punto, sera la determinacién de si la
clausula de jurisdiccién ordinaria abarca todos los supuestos de hecho que puedan derivarse del
contrato en la que inserte, toda vez que si existe alguno que quede fuera del &mbito de la
clausula de jurisdiccion ordinaria, entonces aquello podria seguir siendo objeto del arbitraje

pactado en los demas contratos.

2.5. La coligacion, conexidad, e interrelacion de contratos como factor de aplicacion de la
teoria: Necesidad de su delimitacion.

Como se ha podido observar en el andlisis realizado ad supra, la interrelacion,
coligacion, y conexidad de los contratos es considerada como la base sobre la cual asienta sus

raices la doctrina del arbitraje de contratos y relaciones juridicas multiples.

Y es que la coligacion de relaciones juridicas, ha servido como causa para iniciar la
busqueda de soluciones en aquellos casos en los que resulta evidente que una pluralidad de

figuras contractuales responden o persiguen un mismo fin.

En este sentido, el tratamiento de los contratos coligados, interrelacionados, o conexos,
que de una u otra forma se ha ido desarrollando en las distintas ramas del derecho, ha sido el
resultado de esta busqueda, constituyendo en materia arbitral un factor que incide en una de las
decisiones méas importantes a tomarse en un proceso: la declaratoria de competencia del tribunal

arbitral.

Empero, ¢en que consisten los contratos coligados, interrelacionados o conexos? y ¢,qué

caracteristicas deben verificarse en los mismos para que puedan tener tal importancia?

Si bien en el anélisis de los casos que se realiz6 el punto anterior pudimos de alguna
manera observar los criterios de coligacién e interrelacién que pueden incidir en el arbitraje,

sin embargo, también se pudo advertir que no existe un concepto determinado y unitario
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respecto de estos elementos. Lo cual, sin duda amerita un andlisis, al ser precisamente estos

factores los que permiten la aplicacion del Arbitraje Multi Contract.

Partamos de que la marcada fragmentacion en materia contractual da paso a una
“creciente vinculacion negocial con la finalidad de satisfacer intereses “supracontractuales” que
no pueden realizarse por medio de figuras negociales aisladas” (Esborraz, 2012, pag. 112); ello
en virtud de que los agentes econdmicos, a decir del autor David Esborraz, ya no persiguen
como objetivo Ultimo el convenir o acordar un contrato, sino méas bien lo que buscan es

concretar negocios.

En este sentido, la concrecion de negocios 0 proyectos, requerira la utilizacion de
contratos como instrumentos para producir el fin deseado, contratos que seran agrupados e

implementados de conformidad con el objetivo planteado.

El referido autor, sostiene que en la actualidad nos encontramos frente a estructuras
contractuales “ensanchadas”, “descongeladas” y “vinculadas”, en virtud de que ya no abarcan
solo las obligaciones nucleares -es decir las obligaciones que derivan exclusivamente del objeto
contractual- sino también deberes secundarios, porque su vitalidad se extiende sin limite

durante todo el iter negocial, y sobre todo, porque integra redes y cadenas de contratos.

Como ya lo indicamos, la mayor dificultad en la aplicacion de esta teoria, resulta de la
falta de una definicion concreta que pueda hacerse respecto de estos términos, mas aun cuando
en legislaciones como la nuestra no existe un cuerpo normativo que los regule. Es por ello que,
con la intencidn de aterrizar en la aplicacion correcta de estos términos, revisaremos lo que

expone la doctrina respecto de este tema.

Carlos Miguel Ibafiez (2010) sostiene que los contratos conexos son una pluralidad de
contratos, celebrados de forma simultanea o sucesiva, que si bien son autbnomos se encuentran

vinculados entre si en raz6n de una misma operacion econdmica, por lo que persiguen un objeto
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en comun. El autor menciona que la vinculacion existe en virtud de una finalidad supra

contractual.

En esta misma linea, Phillippe Leboulanger (1996) indica que en todos los casos en los
que exista un vinculo econémico entre los contratos, que resulte de la naturaleza de los mismos
y la funcién mutua, estos acuerdos no deben considerarse como acuerdos autbnomaos, sino que

deben analizarse en conjunto con todos los demas contratos relacionados.

De tal manera que, podemos observar que de conformidad con los autores la
interrelacién de contratos obedece a un término econémico o funcional méas que juridico. Es
por ello que, debe tenerse en cuenta que no son sindnimos de accesoriedad de los contratos en

las condiciones en que este concepto ha sido desarrollado por nuestra legislacion civil.

Bernard Hanotiau (2006) manifiesta que la coligacion de los contratos amerita la

siguiente distincion:

“Ellos se dividen en dos categorias. La primera categoria incluye grupos de contratos
que coexisten para alcanzar un objetivo comin: un acuerdo marco y acuerdos de
implementacién, un contrato principal y subcontratos, un contrato principal y un
acuerdo accesorio para la financiacién de la transaccion principal, o un grupo de
contratos de igual importancia unida por una causa u objetivo comdn. La segunda
categoria abarca los contratos que estan unidos en una relacion de sustitucion o, en otras
palabras, grupos de contratos que consisten en dos acuerdos sucesivos entre las mismas
partes, donde el segundo impacta al primero para enmendarlo o terminarlo: el original
acuerdo y un contrato que estipule su terminacion amistosa, una novacién o un

acuerdo”. (Hanotiau, 2006, pag. 101) (Traduccién no oficial)

El autor concluye que ambas categorias de contratos sirven de fundamento para la

aplicacion de la interrelacion de contratos en materia arbitral, toda vez que se habla de la
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busqueda de un negocio Unico fraccionado juridicamente, siendo su realidad econémica y

funcional el elemento que los vincula.

Carlos Miguel Ibafiez (2010) aporta un criterio interesante al sostener que el nexo entre
los distintos contratos esta dado por la existencia de una causa fin en su concepcion objetiva-
subjetiva. La causa asi entendida es la posibilidad de que un determinado negocio, ademas de
cumplir con su finalidad objetiva inmediata se integre con una finalidad subjetiva, consistente

en el carécter determinante que otro negocio adquiere para su celebracion.

Manifiesta el autor que la conexidad contractual no requiere de identidad entre las
partes, pues implica que una persona si bien puede actlar ya sea como parte en ambos contratos
0 ya sea como parte en uno Yy tercero en otro, empero la conexidad ejerce igualmente una

posicion dominante entre ambos contratos.

Sin perjuicio de lo expuesto, autores como Sergio Mufioz Laverde (2015) sostienen que
es necesario realizar una clasificacion de los tipos de relaciones juridicas que pueden ser
calificadas como conexas, coligadas o interrelacionadas, sobre todo teniendo en consideracién
de que estos términos no sindénimos. El autor sostiene que “no toda pluralidad de contratos es
igual, no toda operacién que exija la presencia de distintos contratos debe entenderse de la
misma manera” (2015), por esta razon sugiere realizar una particular clasificacion sobre la cual

volveremos mas adelante.

Teniendo en cuenta lo expuesto, debemos resaltar que los doctrinarios que exponen
respecto de este tema, coinciden en que la interrelacién de los contratos es importante en
materia arbitral en virtud de que sirve como fundamento para interpretar la verdadera voluntad
de las partes para asi poder determinar el alcance objetivo del convenio arbitral en un caso

concreto.
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De tal forma que, la coligacion de contratos no puede utilizarse de forma indiscriminada,
sino solo en aquellos casos en que efectivamente se haya verificado de manera precisa y
concreta, alguno de los otros factores que permitan su aplicacion, a efectos de que pueda servir
como elemento objetivo para la vinculacion de varios contratos o relaciones juridicas, y en

consecuencia un elemento que permita determinar el alcance de un convenio arbitral.

I. El test de coligacion contractual: Como un intento de evitar su aplicacion
indiscriminada.

Por més dificil que resulte, la Gnica manera adecuada en la que podriamos hablar de una
aplicacion no indiscriminada de la coligacion y conexidad de contratos como base del analisis
del alcance del convenio arbitral entre relaciones juridicas maltiples, es intentando establecer
estandares objetivos cuya verificacion permitird concluir cuando dos 0 méas contratos pueden

calificarse como conexos, coligados, o interrelacionados.

Ricardo Lorenzetti, citado por José Fernando Marquez (2007) expresa que hay que
identificar un elemento claro que permita decir que hay conexidad contractual, “de lo contrario
seria posible vincular una gran cantidad de contratos y sujetos sin limite alguno, transformando
la excepcion (que viene dada por el principio de la relatividad de los efectos contractuales ) en

regla” (Marquez , 2007, pag. 9).

En este sentido, consideramos que la realizacion de un test comparativo que pueda ser
utilizado para la determinacion de la conexidad contractual, constituye la mejor via para
aquello. Empero, cabe advertir el riesgo de realizar esta comparacion, ello en virtud de la
multiplicidad de criterios que pueden existir a nivel de doctrina en relacién a los referidos

conceptos.

Teniendo en cuenta lo dicho, se realizara una clasificacion de la interrelacién de
contratos, en base a los criterios adoptados tanto por doctrinarios que sostienen que tales

elementos constituyen el factor de conexién para determinar el alcance del convenio arbitral,
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asi como con los criterios esbozados anteriormente por los tribunales que han decidido

declararse competentes con fundamento en la interrelacion contractual.

Vale advertir ademas, que los elementos que esbozaremos son aquellos que permitiran
aplicar la figura de los contratos coligados en la materia arbitral, sin perjuicio de que su

aplicacion en otras materias requiera el anélisis de factores adicionales.
La clasificacion de los contratos interrelacionados que se propone es la siguiente:
I Interrelacién de contratos por voluntad expresa de vincularlos:

Este posiblemente sea el elemento de conexion que amerite menos discusion en la
practica, toda vez si de los contractos se desprende la intencion expresa de las partes de
interrelacionarlos, entonces habra que recurrir a dicha manifestacion expresa de voluntad como

factor de conexion.

Por ejemplo, cuando en un contrato las partes acuerdan que las clausulas contenidas en

otro contrato formaran parte del mismo.

Dentro de esta clasificacion se encuentran también aquellas manifestaciones de voluntad
contenidas en documentos distintos al contrato, pero que sin embargo evidencien la voluntad

expresa de relacionar un contrato con otro.

ii. Interrelacién cuando no existe voluntad expresa de vincular los contratos:
a) Cuando la voluntad de interrelacionar los contratos no es expresa, pero se desprende del

texto del contrato.

Por ejemplo cuando las partes sin la necesidad de manifestar expresamente la voluntad

de integrar en un contrato las clausulas de otro, realizan remisiones a su contenido.

b) Cuando la interrelacion se desprende de la naturaleza de los contratos:
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Este es el factor que traera mayor discusién, toda vez que la interrelacion no va a
presentarse como la manifestacion de la voluntad, ya sea expresa o té&cita, de vincular los
contratos, sino que se presentara en razén de las caracteristicas que conforman la naturaleza de

los contratos. En estos casos, se clasificaran en:

~ Contratos conexos: Dice Sergio Muiioz (2015) que en estos casos pueden 0 no

ser las mismas partes, empero entre los contratos subyace una realidad supra contractual comun,
que es considerado como un nexo funcional o teleoldgico para obtener un resultado econémico
unico.

Es decir, consisten en aquellos que se conforman de una pluralidad de contratos, los
mismos son distintos, autbnomos, heterogéneos, que concurren a la operacién juridica, y entre
los cuales subyace una finalidad econémica supra-contractual.

Indica el autor, citando a Ricardo Lorenzetti, que en estos casos el interés en la
conexidad no es intra-contractual sino supra contractual, en virtud de que los contratos son un
instrumento para la realizacion de un negocio global. En este sentido, el factor que une a los
contratos es el interés del funcionamiento del sistema, méas no del interés individual de quienes
lo forman.

Se subdivide en lo siguiente:

. Contratos de cobertura superior frente a contratos de implementacion: Presencia
de un contrato marco, normativo, protocolo, estatuto, que regule condiciones aplicables a otros
contratos. Este criterio, fue aplicado para determinar la competencia del tribunal arbitral en el
caso CCIl No0.8708, asi como en el No. 2273/95 de la Camara de Comercio de Zurich, ambos
citados anteriormente.

o Contratos que sin ser de cobertura superior reflejan que son parte de una misma

transaccion u operacion econémica: Como por ejemplo aquellos contratos que garantizan el
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cumplimiento de obligaciones contenidas en otros contratos, adicionalmente aquellos cuyo
objeto es la causa determinante del otro.

Este criterio fue el factor que determind la competencia del tribunal arbitral en el caso
Sea Spray vs Buyers United y Pali Financial Group, asi como en Fletamentos Maritimos SA vs
Effjohn International BV, citados ad supra.

~ Contratos coligados: Segun Mufioz (2015) en estos casos si se requiere de la

presencia de las mismas partes. Esta coligacion se clasifica en:

. Genética: Se refiere al hecho de que un contrato pueda ser el origen del otro,
como por ejemplo los contratos preparatorios, asi como los contratos que aseguren el
cumplimiento de una obligacién, entre otros contratos cuyo origen dependa de otro contrato.
Este criterio lo adopté la decision del Tribunal Supremo Francés en el caso del contrato de
depdsito frente al de venta de acciones, citado en lineas anteriores.

o Funcional: Segin Sergio Mufioz, este tipo de coligacién no tiene que ver con el
origen de un contrato respecto del otro sino mas bien con el funcionamiento de los contratos,
el autor menciona que la coligacion funcional implica nexos contractuales que estan disefiados
para explicar una operacion que va mas alla del fin individual de cada uno de los contratos, esta
a su vez se clasifica en:

i Unilateral: Si un contrato es la causa del otro pero no viceversa, es decir un
contrato se entenderia sin el otro, pero el otro no se entenderia sin el primero. Segun el autor
también caben aqui los contratos de garantia, toda vez que si bien el contrato garantizado se
puede entender sin garantia, empero la garantia no se puede entender sin el contrato
garantizado.

ii. Bilateral: Los dos contratos son la causa del otro. El ejemplo que se plantea en

este caso es la concesion y los contratos entre el cedente y el concesionario.
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~ Mixta: Dice el autor, que la coligacion mixta implica contratos en los que se
requiere una Unica declaracion que se nutre de concepciones contractuales plurales, como por
ejemplo la venta de equipos con su instalacion, cuya transaccion conjuga elementos de
compraventa y de ejecucion de obra material, empero se requiere una sola declaracion de

voluntad.

En este contexto, podemos constatar, que segun la doctrina y la préactica arbitral, el
alcance objetivo del convenio arbitral en escenarios multi contract estara determinado por la
verificacion de alguna de las clases de coligacion contractual indicadas anteriormente. Por lo
tanto, si bien existiran contratos juridicamente autbnomos e independientes, con sus requisitos
de existencia y validez propios, al constatarse su interrelacion, permitiran, alcanzar los efectos
de un convenio arbitral contenido en alguno de ellos, a otros pertenecientes a la misma

estructura coligada o conexa.

Cabe recalcar que para los efectos del andlisis del alcance del convenio arbitral, no es
necesario constatar la presencia de todos los factores indicados (lo cual seria muy dificil en la
practica puesto que cada uno responde a una realidad diferente) bastara la verificacion de

alguno de los elementos expuestos, para que tenga lugar la naturaleza coligada de la relacion.

Sin embargo, en virtud de que los mismos deberan ser utilizados a efectos de analizar
la declaratoria de competencia de un tribunal arbitral, debera tenerse en cuenta que mientras
mas razones pueda tener el tribunal para fundamentar su resolucion de competencia, dicha

resolucion garantizara de mejor manera los derechos de las partes.

2.6. La posibilidad de la aplicacidn de la teoria del arbitraje multi contract en la legislacion
ecuatoriana.
Como hemos visto a lo largo de esta seccidn, la doctrina del arbitraje multi contract basa

sus postulados principalmente en las figuras de la coligacion y conexidad contractual explicadas
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anteriormente. Ello obedece a la ldgica que inspira el arbitraje como método alternativo de

solucion de controversias: la determinacion del consentimiento al arbitraje.

Esta l6gica se ve desarrollada a lo largo de la doctrina del Arbitraje Complejo en general
tanto en el tratamiento de procesos con maltiples partes como en los procesos que impliquen
relaciones juridicas mudltiples. Sin perjuicio de ello, en el arbitraje multi contract el
razonamiento se desarrolla en base a que la vinculacion negocial- sea por cualquiera de las
causales de coligacion o conexidad antes expuestas- refleja la intencion de las partes de incluir
en la clausula de solucién de controversias aquello que debe ser entendido como parte de la

relacion juridica en su contexto sistémico.

Esta postura que ha tenido su origen en la préactica arbitral internacional, puede ser
aplicada en el contexto de la legislacion ecuatoriana con fundamento en el principio rector del

sistema arbitral, la autonomia de la voluntad de las partes.

Y es que en base a la autonomia de la voluntad, un individuo puede celebrar tantos
negocios juridicos que considere apropiados para la satisfaccion de sus intereses, siempre y
cuando no sobrepase los limites impuestos por el ordenamiento juridico a la libertad
contractual. Asi los acuerdos celebrados entre las partes, simples, complejos, coligados o

conexos, seran fuente de obligaciones y como tales deberan ser respetados.

En este sentido, cabe resaltar la proteccion constitucional que existe en el Ecuador
respecto del principio de libertad contractual, toda vez que el Art.66 de la Constitucién de la

Republica, dentro de los derechos de libertad, dispone:
“Art.66.- Se reconoce y garantiza a las personas:

16. El derecho a la libertad de contratacion”.
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De tal forma que, tanto el ejercicio de la libertad de contratacion y de la autonomia de
la voluntad, en los términos antes indicados, permiten la aplicacion de los postulados del

arbitraje multi contract en el contexto ecuatoriano.
Adicionalmente, de conformidad con lo expuesto por Juan Manuel Farina:

“Tanto en los contratos nominados como en los innominados juegan los principios de
la buena fe (buena fe lealtad y buena fe creencia) y la teoria del abuso del derecho. De
modo que también el intérprete debe investigar cudndo, bajo la apariencia de un contrato
innominado, se pretende simular un contrato nominado, asi como también cuando se da
el caso de un negocio indirecto; o bien cuando bajo la apariencia de varios contratos
nominados formalmente independientes hay una causa unitaria que permite determinar
que existe, a despecho de la forma propuesta, un contrato innominado Unico; o bien a la

inversa” (Farina, 1978, pag. 26)

Es decir, el principio de buena fe contractual servira como eje transversal para la
interpretacion de la autonomia de la voluntad de las partes al momento contratar e instrumentar
las relaciones juridicas de acuerdo a sus intereses. Ello en virtud de que nuestro sistema protege
la voluntad real de los contratantes, otorgandole primacia en relacion a la literalidad del texto

del contrato.

Asi, si se verifica la intencion de las partes de celebrar negocios juridicos conexos o
coligados, su contenido debera ser interpretado de manera sistematica y armonica, ello con la
finalidad de darle a un contrato el verdadero sentido que las partes han pretendido. En esta linea
se ha manifestado la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en
la Resolucion No. 324-2000, publicada en el Registro Oficial No. 201 de 10 de noviembre del

2000, en la cual los sefiores jueces de la Sala sostienen:
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“UNDECIMO.- El articulo 1588 del Cddigo Civil consagra la regla de que el contrato
es una ley para los contratantes; esto es, concurriendo los requisitos o condiciones que la ley
exige para su validez del acto o declaracién de voluntad que constituye el contrato, este existe
y pasa a ser una ley obligatoria para los contratantes, tiene entre ellos la fuerza vinculante de
una ley, como si el mismo Legislador la hubiese dictado. La fuerza obligatoria de los contratos,
tan enfaticamente sefialada en el articulo 1588 del Codigo Civil, se funda no solo en el respeto
de la voluntad de los contratantes sino también en que el contrato es un instrumento esencial

para la vida econémica y la promocion de la riqueza”.

Notese que la Sala reconoce expresamente la funcion econémica del contrato, afirmando
que el pacta sunt servanda, aplica también para dar una interpretacion al contrato en el sentido

que se apegue a su naturaleza como instrumento esencial para la vida econémica.
Sigue la resolucion:

“Cuando el sentido y alcance de las clausulas de un contrato y la forma en que éstas
deben cumplirse son controvertidas por los litigantes, como sucede en el presente juicio, le
corresponde necesariamente al juzgador determinar cual es ese verdadero sentido y alcance de
las estipulaciones, para lo cual ha de guiarse o seguir las pautas de hermenéutica previstas en
el Titulo XIII del Libro Cuarto del Codigo Civil, (articulos 1603-1609), entre las cuales se
hallan las contenidas en el articulo 1607, que dice: "Las clausulas de un contrato se interpretaran
unas por otras, dandose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.
Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia. O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes

con aprobacion de la otra".- En el caso de que un contrato contiene varios acuerdos de voluntad,

como en el caso sub lite, cada uno de los cuales es autbnomo en cuanto a su naturaleza y efectos,

pero estan intimamente vinculados entre si, de tal suerte gue forman una unidad, todas y cada

una de sus clausulas deben ser apreciadas en conjunto y con coordinaciéon y armonia. El
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Tribunal ad quem, dentro de sus privativas atribuciones de valorar los hechos, ha llegado a las

conclusiones de la sentencia respecto a los intereses y comisiones, interpretando el contrato en

Su conjunto, v no aislando unas partes de otras”.

De tal forma que, podemos observar, que la Sala reconoce expresamente a la
interrelacién de los contratos como un elemento necesario para determinar la verdadera
intencion de los contratantes, lo cual ademas habilita para interpretar las relaciones juridicas

vinculadas de manera armonica y sistémica.

Por lo tanto, la aplicacion de la teoria del arbitraje multi contract, es procedente en el
contexto normativo ecuatoriano, al encontrar coherencia y concordancia entre los postulados
de la referida teoria con los principios y reglas que rigen tanto al arbitraje como método
alternativo de solucion de conflictos, asi como los que regulan el derecho de las obligaciones

y contratos en general.

2.7. Consideraciones finales:
En virtud de lo expuesto, podemos concluir que el Arbitraje Complejo o Complex
Arbitration, es una corriente doctrinaria que intenta establecer soluciones para la resolucion de

escenarios complejos que se presenten en un proceso arbitral.

La complejidad de tales escenarios puede ser determinada en razén de una diversidad

de factores, entre ellos, las controversias que impliquen multiplicidad de partes y de contratos.

El objeto de estudio de esta doctrina puede ser clasificado en dos tipos: por un lado se
encarga de la determinacion de razones o argumentos jurisdiccionales que permitan establecer
criterios adecuados para resolver respecto de quienes deben ser parte de un proceso, y que
situaciones de hecho pueden ser ventiladas en un arbitraje; y por otro lado se encarga también
de analizar aquellas situaciones de indole estrictamente procesal respecto de la conformacion

de procesos con multiplicidad de partes y contratos.
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En el presente trabajo, se estudio el primero de ellos, es decir lo referente a los
argumentos jurisdiccionales que deben seguirse para establecer correctamente el alcance del
convenio arbitral en una controversia que implique multiplicidad de partes o contratos. Vale la
pena recalcar que son argumentos de indoles jurisdiccional en virtud de que incidiran en la

resolucion respecto de la competencia de un tribunal arbitral.

Podemos constatar que los argumentos o razones jurisdiccionales a las que hace
referencia esta corriente doctrinaria, cuando se trata de determinar el alcance subjetivo del
convenio arbitral, se parte de la distincion de partes del convenio arbitral y signatarios del
mismo, ello en virtud de que la problematica que puede plantearse respecto de este tema se
origina precisamente en la posibilidad de que una persona no sea firmante del convenio arbitral,

empero lo consienta.

Es por ello que, lo que se pretende con esta teoria es determinar el consentimiento al
arbitraje por parte de quien no lo ha suscrito. Para ello se plantean varias teorias que tienen

como fin ultimo llegar a determinar la voluntad de someterse al arbitraje.

Aquel se plantea como un el principal argumento jurisdiccional para determinar el
alcance subjetivo, en virtud de que en todo proceso en el que existan mas de dos partes debera
determinarse en un primer término si todos los que pretenden ser parte del proceso o en contra

de quienes se inicia el mismo, son partes del convenio arbitral.

En relacion a ello se ha podido constatar que en la legislacion ecuatoriana la practica
arbitral intenta acoger los criterios expuestos por la doctrina y la jurisprudencia internacional
en relacién a este tema. Por tal razdn, pese a la discusion que pueda genera el Art.5 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, en varios casos los arbitros han decidido pronunciarse en esta linea,

sobre todo al acoger la manifestacion tacita de someterse al arbitraje.
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En segundo lugar, en lo que refiere a los problemas que pueden suscitarse en razén de
la multiplicidad de relaciones juridicas, la teoria del arbitraje multi contract ha permitido
brindar las soluciones para tratarlos. Asi, hemos podido observar que el alcance del convenio
arbitral en estas situaciones se ve determinado principalmente por la verificacion de la
denominada coligacion o conexidad contractual, en base a la cual distintos tribunales arbitrales
han decidido aplicar un convenio arbitral pactado en un contrato a otro negocio juridico que no

contiene convenio arbitral.

Asi, se hemos esbozado los criterios que deben tenerse en cuenta para aplicar la figura
de la conexidad o coligacion contractual, para efectos de determinar el alcance del convenio
arbitral, teniendo en cuenta que aquellos son conceptos indeterminados en nuestra legislacion,
empero obedecen a principios rectores tanto del sistema arbitral como del derecho privado en
general, que el ordenamiento juridico ecuatoriano considera también importantes, y como tal

les otorga proteccion.

Por ultimo, vale la pena recalcar que lo que la doctrina del Arbitraje Complejo plantea,
es el establecimiento de puntos de conexion entre una determinada situacion y un determinado
convenio arbitral. Ello, en virtud de que las teorias y criterios que se esbozan tienen como
finalidad dltima el indagar en el consentimiento de someterse al arbitraje, tanto en el &mbito
subjetivo como en el objetivo, en tal razon pueden evidenciarse ya sea uno o varios puntos de
conexion que permitan concluir la vinculacion de una determinada relacion juridica al ambito

de aplicacion el convenio arbitral.

De tal forma que, estos puntos de conexién podran establecerse de conformidad con los
criterios que hemos indicado ya anteriormente, sobre todo, teniendo como pilar el principio de

buena fé contractual, axioma que fundamenta e inspira la aplicacion de esta teoria.
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CAPITULO 111
EL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO CONTRATO COMPLEJO EN LA
LEGISLACION ECUATORIANA
Anélisis de su estructura compleja a efectos de aplicar la doctrina del Arbitraje

Complejo a las controversias que surjan en relacion a este contrato.

3.1. Introduccion al capitulo:

Tal como se expuso en el capitulo precedente, el principal campo de aplicacién de la
doctrina del Arbitraje Complejo constituye aquel que se genera en razon de negocios juridicos
cuya naturaleza les permite ser catalogados como complejos 0 compuestos.

El contrato de fideicomiso mercantil, es un contrato que por sus caracteristicas propias,
puede ser fuente de relaciones juridicas complejas, tanto en su estructura subjetiva como
objetiva.

En virtud de que la estructura de un negocio juridico es la consecuencia inmediata de la
distribucion de los elementos que lo componen y toda vez que la produccién de efectos de un
contrato esta determinada por el conjunto de componentes que dotan de caracteristicas
particulares a cada acto juridico, en este capitulo estudiaremos los elementos que componen el

contrato de fideicomiso mercantil, a efectos de evidenciar su naturaleza compleja.

Para ello, se abordaran las principales caracteristicas del referido contrato, asi como sus
principales elementos integrantes de su estructura subjetiva y objetiva. Adicionalmente, nos
remitiremos a las clases y tipos de fideicomiso mercantil, con la finalidad de establecer los
factores que pueden incidir la formacion de escenarios que sean susceptibles de la aplicacion

de la doctrina del Arbitraje Complejo.
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3.2. Antecedentes histéricos de la figura:

El contrato de fideicomiso mercantil, como lo conocemos hoy en dia, es la
consecuencia de la evolucion de una institucion de confianza. Tanto para el sistema anglosajon,
como para el sistema romano germanico, la importancia del negocio fiduciario radica en la

funcion de ofrecer confianza a las partes que intervienen en la formacion del negocio juridico.

En el derecho romano, existieron dos figuras que se utilizaban para instrumentar

negocios de confianza: el Fideicomissum y el Pactum Fiduciae.

El Fideicomissum, segun el autor Molina Sandoval (2009) consistia en el acto por el
cual una persona encargaba a otra la transmision de toda su herencia, de una cuota parte de ella,
0 de un bien determinado a una tercera persona. El encargo se basaba en el principio de buena

fé del fiduciario, sin que en un principio existiera accion que permita reclamar su ejecucion.

Ante la falta de accion para exigir el cumplimiento del fideicomissum, se concedi6 a
los fideicomisarios un recurso administrativo ante los consules (quienes eran revestidos de
imperium), para que coactivamente obliguen al fiduciario a cumplir el fideicomissum, y asi

surge la actio fiduciae?, que posteriormente fue utilizada en toda clase de fideicomisos.

Por otro lado, el Pactum Fiduciae, en palabras del autor antes citado, consistia en un
contrato real por el que una persona trasmitia a otra la propiedad de una cosa, agregando una

clausula especial por la cual quien recibia la cosa se comprometia a restituirla a su transmitente,

20 Segun Carregal (2008), la actio fiduciae fue inicialmente establecida para obtener la
restitucién del objeto, sin embargo poco a poco fue extendida para garantizar toda violacion de
lo pactado y todo uso ilicito de la cosa, por lo que a consideracion del autor, este hecho sirvié
de antecedente para los paises de tradicion romana en cuanto a la posibilidad de realizar

negocios fiduciarios sin el temor a los abusos desmedidos por parte del fiduciario.

110



0 a utilizarla con un determinado fin al cumplirse una condicién o plazo establecido por las
partes. Se denominaba Fiduciante a quien transmitia la cosa, y Fiduciario a quien la recibia con

obligacion de restituirla o de usarla para un fin determinado. (Molina Sandoval, 2009)

El Pactum Fiduciae tenia dos formas de aplicacion, por un lado existia la fiducia cum
creditore contracta??, figura por la cual un acreedor recibia una cosa de su deudor con obligacion
de restituirla cuando el crédito sea cancelado. El autor Arrubla Paucar (2013) indica que antes
de la creacién de la actio fiduciae, el deudor debia confiar exclusivamente en la buena fé de su
acreedor, de quien dependia el cumplimiento de lo pactado -la restitucion de la cosa entregada-

por lo que todos los riesgos los asumia el deudor.

Luego, con la acto fiduciae se reconoci6 la facultad del deudor para exigir el
cumplimiento del pacto o para solicitar la indemnizacion de dafios y perjuicios cuando la
restitucion de la cosa se volvia imposible ( por ejemplo cuando el acreedor la enajenaba o

cuando la cosa perecia o se destruia).

Es importante tener en cuenta, que desde la aplicacion de la fiducia cum creditore
contracta, se empezaron ya a visibilizar los derechos y obligaciones que derivan de la naturaleza
de la figura, en especial las obligaciones de quien recibia la cosa con obligacion de restituirla,

el fiduciario.

Asi, segun Bonafante, el fiduciario debia emplear la diligencia necesaria en la custodia

de la cosa que recibia como garantia de una obligacion, el autor manifiesta:

“En sustancia el no podia gozar o usufructuar la cosa, que llamébase también fiducia,
sino conforme el pacto. La actio fiducie establecida para obtener la restitucion del objeto

fue extendida poco a poco para garantizar toda violacién de lo pactado y todo uso ilicito

21 Fiducia de garantia.
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de la cosa. El fiduciario debia tratarla precisamente como fiducia, restituir los frutos si
la cosa era fructifera y si el la poseia. En estos negocios hay que emplear con ella la

diligencia debida”. (citado en Arrubla Paucar, 2013, p.102)

Por otro lado, existia también la fiducia cum amico contrato??, que era el negocio
fiduciario de custodia o administracién. Con esta figura se protegian fundamentalmente los

intereses del fiduciante, quien buscaba asegurar sus bienes por motivos determinados.

Para efectos de esta figura, el fiduciario se volvia propietario de la cosa que recibia, y
actuaba como tal. Esta circunstancia, en adicion a la escasa regulacion de la fiducia, fueron los
factores que contribuyeron a que la misma sea objeto del uso abusivo por parte de los

fiduciarios, situacion que se intentd controlar con la actio fiduciae.

Asi, puede observarse que las dos formas de aplicacion del Pactum Fiduciae, si bien se
diferenciaban en cuanto al sujeto cuyo interés se pretendia resguardar — el fiduciario en la
primera y el fiduciante en la segunda- ambas implicaban el depésito de confianza en la persona
que recibiria la cosa objeto de la fiducia, confianza que se traducia en la expectativa de buena
fé en la ejecucién del negocio por parte del fiduciario, toda vez que si bien se creo la actio
fiduciae, la misma no fue suficiente para proteger a los fideicomitentes de todos los abusos por

parte de los fiduciarios.

Por otra parte, el derecho anglosajon también ha servido como antecedente del
Fideicomiso Mercantil, ello gracias a los elementos que aporto la creacion de la figura del Trust

en el Common Law.

Mario Carregal (2008) sostiene que el antecedente mas remoto del trust es el “use”, que

consistia en la transmision de inmuebles a un tercero para que los destinara a beneficio del

22 Encargo de confianza.
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propio transmitente o de otra persona. Continua el autor indicando que las causas que originaron
el use, entre otras, son: a) el régimen feudal, b) las prohibiciones que afectaban al marido para
trasmitir por testamento a la esposa, c) la promulgacion del Estatuto de Manos Muertas del afio

1217%, que prohibia a las congregaciones religiosas ser propietarias de bienes inmuebles.

En este contexto, en el negocio intervenia el feoffor to use, o constituyente, el feoffe to
use, quien era el encargado de cumplir la voluntad del constituyente, y el cestui que use o

beneficiario.

Adicionalmente, el Derecho Inglés ha aportado de forma significativa a la figura del
Fideicomiso, cuya estructura y lineamientos fueron recogidos por los sistemas
latinoamericanos, que consideraron al trust como una forma 6ptima para administrar bienes a

favor de personas o para alcanzar objetivos.

“El trust ha sido considerado por muchos como uno de los aportes mas formidables del
derecho ingles a la cultura juridica universal a pesar de las dificultades de asimilacion

para los juristas de formacién latina”. (Rodriguez Azuero, 2005, pag. 23)

23 Segun Arrubla Paucar (2013) por esa época las comunidades religiosas presentaban una serie
de privilegios de orden contributivo con relacion a sus propiedades inmobiliarias, toda vez que
se consideraba que por la actividad que realizaban los religiosos no debia cobrarseles las
contribuciones ordinarias que pagaban los predios de otras personas. Esta situacion no era bien
vista por algunos sefiores feudales y por monarcas, puesto que los religiosos no participaban
activamente en las batallas, limitandose a rezar por el éxito de las mismas.

Esta razon motivé a los sefiores feudales a optar por despojar a los religiosos de sus tierras y
prohibirles adquirir nuevos inmuebles, por lo que este fue el espiritu de la promulgacién del

Estatuto de Manos Muertas.
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Con lo expuesto, podemos concluir, en primer lugar, que el Fideicomiso Mercantil surge
en virtud de la necesidad de encontrar una figura que permita garantizar de mejor manera el
cumplimiento de las obligaciones, fundamentalmente las crediticias; en segundo lugar, que el
fideicomiso responde al deseo de encontrar maneras adecuadas de instrumentar la custodia de
determinados bienes con el caracter de temporal; y en tercer lugar, que el fideicomiso tuvo gran
acogida por quienes pretendian buscar alternativas frente a las prohibiciones y estrictas
regulaciones que existian respecto de ciertos negocios juridicos, por lo que la estructura del

negocio fiduciario se veia como la solucion idonea para esos fines.

Este criterio lo comparte el autor citado anteriormente, quien manifiesta que lo méas
importante es destacar que en todos los sistemas analizados, la inexistencia de figuras
contractuales que se acomoden a una determinada necesidad, o el deseo de buscar soluciones a
algunas restricciones existentes en un momento dado, conducen a la estructuracion de
relaciones fiduciarias en las cuales no solo la confianza tiene un papel muy destacado, sino que
ademas en ellas se suele conferir facultades juridicas superiores a aquellas que se requeririan
para alcanzar la finalidad econémica buscada por las partes. Situacion que es fundamental para
comprender el marco normativo que regula el Fideicomiso Mercantil en la actualidad, lo que

se analizara posteriormente.

3.3.Concepto y definiciones.

Una vez comprendido el contexto histérico del Fideicomiso Mercantil, es importante
analizar las definiciones doctrinarias que se han realizado respecto de este contrato, asi como
la definicion contenida en nuestra legislacion, cuyo examen es necesario para poder determinar
correctamente los elementos y estructura del Fideicomiso Mercantil y a su vez entender su
naturaleza compleja. Consideramos pertinente partir del analisis de conceptos aportados por la

doctrina.

Arrubla Paucar (2013), define a la fiducia mercantil de la siguiente manera:
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“La fiducia mercantil es un contrato por el cual una persona encarga a otra que cumpla
con una finalidad especifica en relacion a unos bienes concretos, cuya titularidad le
transmitira con el proposito de que pueda cumplir el fin propuesto, a favor de uno o
varios beneficiarios, que puede ser, o dentro de los cuales puede estar, el mismo
encargante. Por su labor, la persona que recibe el encargo obtiene una retribucion”

(Arrubla Paucar, 2013, pag. 124)

De este concepto podemos colegir algunas ideas, primero, que el Fideicomiso Mercantil
es un contrato cuya esencia radica en el “encargo” de bienes de una persona a otra, para que
esta ultima cumpla una finalidad especifica respecto de aquellos. Segundo, que para tal efecto,
es necesaria la transferencia de la titularidad de dominio de dichos bienes. Se colige ademas
que la finalidad encargada con el contrato, puede ser en beneficio de una o méas personas,

incluyendo la posibilidad de que el encargante sea también beneficiario.

Notese que el autor incluye en el concepto la frase *“ cuya titularidad le transmitirda”;
mas alla del andlisis que puede merecer la utilizacion del término transmitir, que hace alusion
a los negocios juridicos mortis causae, la importancia de esta frase recae en que segln el autor
la transferencia de bienes se la hace a la persona a quien se encarga el cumplimiento de la
finalidad sobre esos bienes, esto es la titularidad del dominio de los bienes le corresponde a

quien se hace cargo de ellos.

Consideramos que este criterio no obedece al contexto normativo ecuatoriano, toda vez
gue como se verad a continuacion la titularidad del domino en el contrato de Fideicomiso

Mercantil, no la ostenta quien se hace cargo del cumplimiento de la finalidad del contrato.

Asi mismo, recogiendo el criterio de Gustavin citado por Molna Sandoval (2009) los
elementos que caracterizan a la figura del fideicomiso, son la transferencia de dominio para el
cumplimiento de una finalidad, asi como, una vez cumplida dicha finalidad, la obligacion de

restituir el bien que fue encargado. Vale recalcar que el autor introduce un elemento importante
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en el concepto como lo es el de la temporalidad del fideicomiso, el cual se analizara con detalle

posteriormente.

Giraldi lo define como un negocio juridico consistente en la afectacion de un patrimonio
aun proposito determinado en beneficio de alguien y en el encargo a un sujeto ajeno la finalidad

de realizar los actos tendientes a su cumplimiento.

La afectacion de un patrimonio a la que hace referencia el autor, obedece a la concepcion
de algunas legislaciones y de cierto sector de la doctrina que sostiene que los derechos y
obligaciones no tienen necesariamente como base, o centro de imputacién, a las personas. Brinz
y Bekker citados por Alessandri, Somarriva, y Vodanovic (2005) manifiestan que pueden
existir patrimonios sin duefio, basados en la afectacion a un fin Unico de todos los bienes que

forman parte de ellos, teniendo esta afectacion el caréacter de propietario.

Segun esta posicion doctrinaria “(...) en el orden subjetivo hay solo una categoria de
personas, las humanas o fisicas; pero en el orden objetivo hay dos clases de patrimonios: los
que pertenecen a una persona determinada (patrimonio de persona) y los que no perteneciendo
a ninguna persona son atribuidos a un fin ideal 0 a un destino cualquiera (patrimonios de

afectacion)”. (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, 2005, pags. 346, 346)
Por su parte, Mario Carregal lo define de la siguiente manera:

“Habra contrato de fideicomiso cuando una persona efectie a otra un encargo a
cumplirse con relacion a determinados bienes, cuya propiedad fiduciaria le transfiere o
conviene transferirle con ese fin. Agreguemos que el fideicomiso como patrimonio
separado no quedara constituido sino desde el momento en que se perfecciona la

transmision de la propiedad de los bienes respectivos” (Carregal, 2008, pags. 69-70)

Esta definicion agrega un elemento importante para el analisis. Hace referencia el autor

al término patrimonio separado, el cual debe entenderse como aquel conjunto de derechos y
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obligaciones de caracter econdmico pertenecientes a una determinada persona (en este caso al
fideicomiso mercantil) que no se confunde con los bienes propios de quienes lo constituyen, ni

de quienes lo administran.

Si bien este elemento serd analizado con mas detalle posteriormente, vale indicar que
en palabras de Rodriguez Azuero (2005) la separacién a la que se hace referencia es juridica y
busca fundamentalmente que los bienes constituidos en fideicomiso no se confundan con los
propios del fiduciario ni con aquellos correspondientes a otros fideicomisos en cabeza de la
entidad, esto es, que en cualquier momento sea posible identificar a todos de manera

inequivoca, sin que se confundan con el resto del activo de la entidad que los administra.

Por su parte, el Art. 109 del Libro Il, Titulo XV, del Cddigo Organico Monetario y

Financiero dispone lo siguiente:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una o méas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de
manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales
o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un patrimonio autbnomo, dotado
de personalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos y fideicomisos,
que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien en favor del propio

constituyente o de un tercero llamado beneficiario”.

En este sentido, podemos observar que la definicidn que realiza nuestra ley, coincide en
varios aspectos con los criterios establecidos por la doctrina; de la lectura de la norma citada

podemos colegir lo siguiente:

I. Es un contrato mediante el cual se realiza una transferencia de dominio para el

cumplimiento de finalidades especificas.
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ii. Quienes intervienen en la estructura contractual son el o los constituyentes, la
fiduciaria, el o los beneficiarios, empero en la celebracion del contrato no se requiere
la voluntad del beneficiario.

hi. La transferencia de dominio se la hace a un patrimonio auténomo, que tiene
personalidad juridica propia, cuyo representante legal es la fiduciaria.

Iv. La transferencia de dominio sera temporal, sujeta a las condiciones establecidas en
el contrato.

V. Mediante este contrato se imparten las instrucciones especificas que la fiduciaria

deberé cumplir.

Como puede observarse, nuestra ley es concordante con las definiciones establecidas por
los autores citados; no obstante, cabe recalcar que la norma atribuye de forma expresa
personalidad juridica al patrimonio auténomo, y esta precisién marca la diferencia entre el
concepto legal y las definiciones establecidas por la doctrina, por lo que vale la pena tenerla en
cuenta dentro de la definicién para comprender la naturaleza juridica de esta figura en el marco

normativo ecuatoriano.

Desde ya se puede advertir que el fideicomiso mercantil, desde la acepcion mas basica de
la figura, es un contrato en el que intervienen mas de dos calidades, pese a que nuestra
legislacion permita que la calidad de constituyente y beneficiario puedan conluir en una misma

persona.

3.4.Naturaleza del contrato.
La naturaleza de un negocio juridico se determina con los caracteres y elementos que
envuelven a la figura. Segun el Diccionario Juridico de la Real Academia de la Lengua

Espaiiola, el término “naturaleza” significa:
9

“3. f. Virtud, calidad o propiedad de las cosas”
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Por lo tanto, determinar la naturaleza de un negocio juridico es determinar su esencia,
lo cual es importante no solo a efectos de comprender la figura, sino ademés para realizar una
labor de interpretacion adecuada respecto de las normas que la regulan. Este analisis es de
especial importancia en el presente trabajo en virtud de que solamente entendiendo la naturaleza

del contrato de fideicomiso mercantil, podremos advertir su estructura compleja.

I. Naturaleza del Fideicomiso Mercantil segun la clasificacion de los contratos
realizada por el Codigo Civil ecuatoriano:

Aunque parezca tautoldgico, para iniciar con este analisis, es necesario partir de la

premisa de que el Fideicomiso Mercantil en nuestra legislacion es ante todo un contrato, y por

lo tanto se le aplican las normas del Cédigo Civil respecto de los contratos.

Parto de aquello, en virtud de que para establecer los caracteres del contrato de
Fideicomiso Mercantil, debemos remitirnos a la clasificacién de los contratos que hace el

Cadigo Civil en el libro IV.

A) De conformidad con el cddigo, la clasificacion inicia con los contratos unilaterales

y bilaterales. El Art. 1455 dispone lo siguiente:

“Art. 1455.- El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra,
que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan

reciprocamente”

Realizando un comentario respecto de la interpretacion de esta norma, el Dr. Hernan
Coello Garcia (2010), indica que el concepto dado por el Art. 1455 es inadecuado en virtud de
que, a criterio del autor, no es correcto afirmar que una parte contractual no contrae obligacion
alguna, puesto que en todo contrato existe siempre algun tipo de carga obligacional para ambas
partes, incluso en aquellos considerados por la doctrina como unilaterales como lo es por

ejemplo la donacin.

119



De tal forma que el autor sugiere que esta clasificacion- por las partes que se obligan-
debe acarrear mas bien la distincion entre los contratos bilaterales perfectos y bilaterales
imperfectos, siendo los primeros aquellos por los cuales las partes se obligan de manera
reciproca, y en los segundos las obligaciones emergentes carecen de reciprocidad; no obstante,

ambas partes se obligan.

Bascur Retamal (2010) indica que los contratos bilaterales imperfectos son aquellos que
que nacen como contratos unilaterales pero con posterioridad generan obligacion para aquella

parte que en un inicio no se habia obligado.

Este criterio es compartido por el autor Carlos Miguel Ibafiez (2010) quien manifiesta
que los contratos sinalagmaticos®* imperfectos son contratos que parecen sucesivamente
unilaterales o bilaterales, segun el momento en el que se consideren, en virtud de que en el
momento de su formacidn generan obligaciones para una sola de las partes pero que con

posterioridad pueden surgir también obligaciones para la otra.

No obstante, el citado autor indica que de conformidad con la doctrina mayoritaria no
es conveniente caracterizar a estos contratos como una especie de contratos bilaterales, toda
vez que hacerlo implica desdoblar la esencia de la bilateralidad, que es precisamente la

reciprocidad o correspectividad de las obligaciones nacidas del contrato, por lo que sugiere que

24 El término “‘sinalagmatico” es utilizado por lo general como sinonimo de bilateral, sin
embargo, cabe indicar que de conformidad con varios doctrinarios como por ejemplo Planiol y
Ripert, afirman que el referido término proviene del idioma griego y significa contrato, de
suerte que sinalagmatico es sindbnimo de contractual, por lo que segin los autores se estaria
incurriendo en una tautologia. Sin embargo, es importante tener en consideracion su significado

en virtud de que es comudn encontrar este término en varias obras de derecho civil.
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los contratos bilaterales imperfectos salgan de esta categoria y sean tratados como una especia

de contratos unilaterales?.

Concluye el autor manifestando que el interés préctico de esta clasificacién no deriva
propiamente de la reciprocidad de las obligaciones, sino que la importancia radica en en la

interdependencia de las prestaciones. De esta forma el autor sefiala:

“ Las obligaciones son reciprocas cuando son mutuas; cuando existen obligaciones a

cargo de ambas partes, cada contratante tiene a la vez la calidad de acreedor y deudor.

En cambio, las obligaciones son interdependientes cuando hay una relacion de
subordinacion entre ellas en cuanto a su existencia. En suma, compartimos el criterio de
DELL"AQUILA cuando sostiene que el concepto de reciprocidad en si no tiene nada de
juridico; es un simple hecho circunstancial que caracteriza ciertas obligaciones. Lo que
si es un concepto juridico es la interdependencia ya que de aqui dado el supuesto de

hecho surgen consecuencias juridicas trascendentales” (Ibafiez, 2010, pag. 173).

Por lo tanto, si se realiza un andlisis desde la interpretacion literal del Art. 1455 del
Caodigo Civil podemos observar que de conformidad con la definicion y la figura contractual
que se desprende del Art.109 del Libro II, Titulo XV, del Codigo Orgénico Monetario y

Financiero, el contrato de Fideicomiso Mercantil es un contrato bilateral.

Si realizamos el andlisis segun los criterios doctrinaros expuestos, el contrato de

Fideicomiso Mercantil es un contrato bilateral perfecto, por cuanto en todos los casos existira

25 E| autor habla de la posibilidad de distinguir entre los contratos rigurosamente unilaterales y
los no rigurosamente unilaterales, siendo los primeros aquellos por los cuales una de las partes
se obliga hacia la otra sin que esta quede obligada, y los segundos aquellos en los cuales si bien

existen obligaciones a cambio de ambas partes, falta el vinculo de reciprocidad.
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al menos una obligacién por parte del constituyente y al menos una obligacion por parte del

fiduciario, ambas correlativas y si se quiere interdependientes.

Ahora bien, recordemos que dentro de la estructura subjetiva del contrato de
Fideicomiso Mercantil, de conformidad con la definicion que hace el Art. 109, se encuentra el
beneficiario. Si bien en el numeral 1.4 del presente capitulo se esbozara con més detalle respecto
de aquel, es necesario analizar las connotaciones que trae este elemento en la naturaleza del

contrato.

Asi, parte de la doctrina considera que la presencia del beneficiario en este negocio
juridico podria implicar la necesidad de calificar al Fideicomiso Mercantil como un contrato

plurilateral.

Molina Sandoval (2009) indica que los contratos plurilaterales son aquellos que tienen
originaria o potencialmente mas de dos centros de intereses diferenciados, sin que exista

reciprocidad o interdependencia entre todas las prestaciones nacidas del contrato.

Por lo tanto, segun este criterio, la plurilateralidad del contrato de Fideicomiso Mercantil
la otorga el beneficiario, toda vez que constituye el centro de intereses sobre el cual gira entorno

el objeto contractual, siendo el ente a cuyo favor se ejecuta el contrato.

Sin embargo, el beneficiario, en la gran mayoria de fideicomisos, no adquiere obligacion
para con el constituyente o el fiduciario, por lo que no existe en realidad una prestacion que se

encuentre a cargo del beneficiario en razén de la estructura basica del contrato.

Por otro lado, existen algunas posiciones doctrinarias que sostienen que no es correcto
tratar al Fideicomiso Mercantil como un contrato plurilateral. Las principales razones para

sostener esta posicion son:
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a) Los contratos plurilaterales exigen la concurrencia del consentimiento de todas las partes
que lo conforman, sin embargo, el consentimiento del beneficiario no concurre en la
celebracion del contrato.

b) En los contratos plurilaterales el beneficio de una de las partes, redunda en beneficio de
todas, no obstante, en el Fideicomiso Mercantil el beneficio que adquiere el beneficiario no

acarrea el mismo beneficio para el constituyente o el fiduciario.

A nuestro criterio, si bien la presencia del beneficiario puede generar ciertos rasgos
parecidos a los de un contrato plurilateral, coincidimos con la doctrina en que no es preciso
tratarlo como tal por las razones expuestas anteriormente y ademas considerando que no se

admite tal clasificacion dentro de nuestra legislacion.

En este contexto, surgen varias interrogantes con respecto a la naturaleza de la figura
del beneficiario, siendo talvez lo méas importante, para efectos del presente trabajo, el
determinar si el beneficiario constituye o no parte del contrato. Este problema ser& abordado

posteriormente.

Cabe recalcar que la importancia de la clasificacion establecida por al Art. 1455 del
Cadigo Civil radica en los efectos que acarrea para nuestra legislacion la circunstancia de que
un contrato sea bilateral, puesto que esta caracteristica traera consigo la presencia de ciertas
instituciones juridicas como lo son la condicion resolutoria tacita, la teoria del riesgo, y la

aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus o mora reciproca.

B) Continuando con la clasificacion que realiza nuestro Codigo Civil, el Art. 1456

dispone lo siguiente:

“Art. 1456.- El contrato es gratuito o de beneficencia cuando solo tiene por objeto la
utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por

objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”
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Es decir, esta clasificacion se realiza segun la utilidad que prestan los contratos en

relacion a las partes.

Carlos Miguel Ibéafiez manifiesta que un contrato es oneroso cuando la ventaja de cada
contratante se explica con un sacrificio correlativo, en otras palabras, cada parte persigue
obtener una ventaja a cambio de un sacrificio, por cuanto el asumido por cada parte es la ventaja

que recibe la otra?,

“La onerosidad del contrato se determina comparando la ventaja que se recibe con el
sacrificio que se experimenta, por lo que admite grados. El ideal es la equivalencia entre
las ventajas y los sacrificios, dado que en caso de no configurarse dicha equivalencia
existira un beneficiado y un perjudicado, en la medida en que la ventaja que se recibe

sea mayor en proporcion al sacrificio que se experimenta” (Ibafiez, 2010, pag. 175).

Por otro lado, los contratos gratuitos, siguiendo al citado autor, son aquellos que

proporcionan ventajas a una sola de las partes y la otra soporta el sacrificio sin contrapartida.

Es decir, en los contratos gratuitos existe la intencién de liberalidad, esto es la
conciencia en las partes de que una de ellas no persigue un provecho personal, sino el procurar

una ventaja sin contrapartida equivalente.

En este sentido, consideramos que el contrato de Fideicomiso Mercantil es oneroso toda

vez que el Codigo Orgéanico Monetario y Financiero le otorga esta calidad al disponer que la

26 E| autor indica que los sacrificios y ventajas deben tener un caracter patrimonial y no

puramente moral o de conciencia.
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actuacion de la fiduciaria sera siempre remunerada y esta remuneracion constard en el

contrato?’.

Vale aclarar, que la onerosidad del contrato en el sentido del Art. 1456 del Cddigo Civil,
no debe confundirse con la naturaleza de la transferencia que se realiza a titulo de fideicomiso
mercantil, por cuanto el Art. 113 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro I,

Titulo XV, del Codigo Orgénico Monetario y Financiero establece que:

“Art. 113.De la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil: La transferencia a titulo
de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita ya que la misma no determina un
provecho econdémico ni para el constituyente ni para el fiduciario y se da como medio
necesario para que éste ultimo pueda cumplir con las finalidades determinadas por el

constituyente en el contrato (...)”

Es por ello que, debe distinguirse la naturaleza de la transferencia® que se hace a titulo

de fideicomiso mercantil -la cual es necesaria para cumplir con el objeto contractual- de la

27El Art. 132 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il, Titulo XV, del Cédigo
Organico Monetario y Financiero dispone: “La actuaciéon de la sociedad administradora de
fondos y fideicomisos serd siempre remunerada y constard en el contrato de fideicomiso
mercantil”.

28 |_a transferencia de dominio, es un componente fundamental en el contrato de Fideicomiso
Mercantil, pues sin ella no puede ejecutarse el objeto contractual. Mario Carregal (2008)
manifiesta que el fiduciante o constituyente transfiere la propiedad a titulo de confianza, porque
tiene la conviccion de que el fiduciario habra de cumplir con el encargo que acepta ejecutar, es
por ello que, sefala el autor: “No existe transferencia onerosa (el fiduciario no adquiere para
si) ni gratuita (nadie le regala nada). La transferencia a titulo de confianza nos coloca frente

a la propiedad fiduciaria (...)” (p.72).
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naturaleza misma del contrato, toda vez que si bien la transferencia no es ni onerosa ni gratuita,
ello es distinto e independiente de que el contrato como tal sea oneroso de conformidad con la

clasificacion que realiza el Cédigo Civil.

Molina Sandoval (2009) manifiesta que si lo que se analiza es la relacién fiduciante-
beneficiario, debe indagarse la sustancia del negocio subyacente para determinar la onerosidad
de dicho fideicomiso. De tal forma que si el fideicomiso tiene aspectos similares a los de una
donacidn, en la cual el fiduciante (donante) entrega un inmueble al fiduciario para que sin
contraprestacion alguna lo transfiera al beneficiario (donatario), estaremos entonces frente a un

negocio que reviste naturaleza gratuita.

De igual forma, indica que si la misma transferencia se realiza con una contraprestacion
a cargo del beneficiario y el fiduciante también se constituye en beneficiario, entonces el

contrato adquiere una matiz onerosa.

Por Gltimo, indica Sandoval que el panorama se complica alin mas en aquellos casos en

los que el beneficiario es el mismo fiduciante, el autor afirma lo siguiente:

“Si el fiduciante ocupa solo la posicion juridica de fideicomisario y existe un tercero
beneficiario, la cuestion de la onerosidad o gratuidad tendra un matiz especial derivado

del especial vinculo existente.

Sin perjuicio de ello, en los casos en que no exista un tercero beneficiario y el fiduciante
ocupe ambas posiciones (beneficiario y fideicomisario), la cuestidn tiene otros matices
por cuanto el negocio subyacente sera la administracion onerosa de un determinado
activo, mas la transferencia en si misma no podra decirse que sea onerosa 0 gratuita,
sino instrumental a los fines de la adecuada realizacion de dicho cometido” (Molina

Sandoval, 2009, pag. 73).
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A nuestro criterio, la onerosidad del contrato de Fideicomiso Mercantil no varia en razén
del caracter que pueda tener la relacion fiduciante-beneficiario, en virtud de que, como se
menciond anteriormente, por mandato legal la Fiduciaria siempre recibird un provecho
economico, por lo que se cumple el presupuesto normativo para que un contrato sea catalogado

como oneroso de conformidad con el Art. 1456 del Cddigo Civil.

La importancia de esta clasificacion, radica principalmente en: i) la responsabilidad que
se le puede atribuir a los contratantes en funcion de la utilidad que les reporta el contrato, toda
vez que de conformidad con el Art. 15632° del Cadigo Civil el tipo de culpa varia dependiendo
de a que parte le reporta utilidad un determinado contrato; ii) la aplicacion de ciertas acciones
previstas en la ley como es el caso de la accion rescisoria pauliana®, de cuyos requisitos se

desprende la necesidad de verificar si un contrato es oneroso o gratuito.

2 El Art. 1563 del Codigo Civil dispone: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en
los contratos que por su naturaleza s6lo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos
en que el deudor es el unico que reporta beneficio”.

%0 La accion pauliana se encuentra contemplada en el Art. 2370 del Codigo Civil: “En cuanto a
los actos ejecutados antes de la cesion de bienes o la apertura del concurso, se observaran las
disposiciones siguientes: 1. Los acreedores tendran derecho para que se rescindan los contratos
onerosos, Yy las hipotecas, prendas, anticresis o constitucion de patrimonio familiar, que el
deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, estando de mala fe el otorgante y el adquirente, esto
es, conociendo ambos el mal estado de los negocios del primero;

2. Los actos y contratos no comprendidos bajo el nimero precedente, inclusos las remisiones y
pactos de liberacion a titulo gratuito, seran rescindibles, probandose la mala fe del deudor y el

perjuicio de los acreedores; y (...)".

127



C) La siguiente es una sub clasificacion de los contratos onerosos, la cual se realiza en
virtud de la equivalencia de las prestaciones; asi, nos encontramos frente a los contratos

conmutativos y aleatorios.

El Art. 1457 del Codigo Civil establece que el contrato es conmutativo cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia

0 pérdida, el contrato se denomina aleatorio.

Es preciso indicar que el contrato se considera conmutativo cuando las ventajas y
sacrificios de ambas partes sean ciertos al momento de la celebracién el contrato. Por tanto,
cuando el sacrificio carezca de certeza al momento de la celebracién, estaremos frente a un

contrato aleatorio.

Este criterio es compartido por al autor Carlos Miguel Ibafiez, quien afirma que en los
contratos aleatorios, las ventajas y sacrificios de las partes se encuentran subordinadas a un
acontecimiento incierto, lo cual no ocurre en los contratos conmutativos toda vez que las

ventajas o sacrificios de las partes no se encuentran subordinados a ninguna incertidumbre.
En consecuencia, el autor manifiesta:

“Asi, un contrato oneroso sera conmutativo o aleatorio, segun que en el momento de su
celebracion las partes conozcan la ecuacién econdmico financiera del negocio que
realizan, o bien que esta no se conozca por existir incertidumbre” (Ibafiez, 2010, pag.

179).

En este sentido, consideramos que el contrato de Fideicomiso Mercantil es conmutativo
debido a que al momento de su celebracidn las partes pueden advertir cuales seran los efectos
de su prestacion, consecuentemente podran prever las ventajas y riesgos que podrian generarse

en razéon de aquella, por ejemplo, la fiduciaria esta en capacidad de determinar si la
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remuneracion que recibira es proporcional o no al trabajo e instrucciones impartidas por el

constituyente.

De conformidad con el criterio de Hernan Coello Garcia (2010) la trascendencia practica
de esta clasificacion recae en la aplicacion de los mecanismos establecidos por la ley para
impedir desproporciones injustas en las prestaciones a cargo de las partes por concepto del
contrato, dentro de estas medidas se encuentra por ejemplo la accién rescisoria por lesion

enorme.

D) El Art. 1458 clasifica a los contratos por la manera en que existen. Asi nos

encontramos frente a los contratos principales, accesorios, dependientes.

De conformidad con la norma, el contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin
la necesidad de otra convencion; y es accesorio cuando tiene por objeto asegurar el

cumplimiento de una obligacidon principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.

La categoria de contratos dependientes no se encuentra dentro de la clasificacion que
hace nuestro codigo; no obstante, la doctrina ha establecido que estos contratos consisten en
aquellos que para surtir los efectos que estan llamados a producir necesitan de la celebracién

de otro contrato, del cual por ende depende su vigencia misma.

En este contexto, el Fideicomiso Mercantil es un contrato principal, por cuanto la
produccion de sus efectos depende se su naturaleza misma, y no de la celebraciéon de otro

contrato.

El efecto practico esta clasificacion se relaciona con las diferentes reglas que aplican a
los contratos accesorios como por ejemplo el principio en virtud del cual lo accesorio sigue la

suerte de lo principal.

E) La ultima clasificacion que realiza el Codigo Civil es en razon de la manera en la se

perfeccionan los contratos. Asi, el Art. 1459 del referido cuerpo legal dispone que un contrato
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es real cuando para que sea perfecto es necesaria la tradicion de la cosa®; es solemne cuando
esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte

ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.

En este contexto, el Fideicomiso Mercantil es un contrato solemne, toda vez que del
Art. 110 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il, Titulo XV, del Cddigo
Orgénico Monetario y Financiero, se desprende que este contrato debera ser otorgado mediante
escritura publica, por tanto debemos entender que solo cuando se cumpla este requisito de

forma, el contrato se entendera perfeccionado.

Cabe recalcar que de conformidad con el Art. 1459 del Cddigo Civil, la consecuencia
de la omision de las formalidades especiales en un contrato, acarrea que el mismo no surta

ningun efecto civil. Hernan Coello Garcia explica esta situacion y sefiala:

“En los actos y contratos solemnes, cuyo concepto se puede deducir de la regla que
formula el Art. 1459 cuando define los contratos solemnes expresando que son aquellos
que son aquellos que se hallan sometidos al cumplimiento de ciertas formalidades
especiales de manera que sin ellas no producen ningun efecto civil, tales solemnidades
cumplen, a la vez, dos finalidades que son como corresponde a su naturaleza, las dos
razones de ser de las formalidades, pues sirven tanto para que el acto o contrato surja

validamente a la vida juridica ( condicion de validez en nuestro sistema y a la vez de

31 Hernan Coello Garcia (2010) sefiala que el Art. 1459 se refiere de manera errénea al término
“tradicion de la cosa”, toda vez que de conformidad con los Art. 603 y 683 del Codigo Civil, la
tradicion es un modo de adquirir el dominio que consiste en la entrega de la cosa con el animo
de transferir el dominio de una parte, y de la otra el animo de adquirirlo. De tal forma que el
término debe ser interpretado como la simple entrega de las cosas a las que se refiere el contrato

y no como un modo de aquirir el dominio.
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existencia), como para que con la propia formalidad que debi6 cumplirse y se cumplid,

se pruebe que el contrato se ha celebrado” (Coello Garcia, 2006, pag. 146).

En nuestra legislacion la omision de formalidades en un contrato solemne, puede tener

3 efectos:

1) Nulidad del acto, de conformidad con lo dispuesto en el los Art. 1698 y 1699 del
Cadigo Civil.

i) Inexistencia del acto, de conformidad con la regla del Art. 1460 y Art. 1718 del
Cadigo Civil.

iii)  Origen de una obligacion natural, de conformidad con el Art. 1486 del Cddigo
Civil.

En el caso de la omisién de las formalidades que la Ley de Mercado de Valores
contenida en el Libro Il, Titulo XV, del Cédigo Organico Monetario y Financiero establece
para el contrato de Fideicomiso Mercantil -esto es la celebracidn del contrato mediante escritura
publica- debemos entender que la consecuencia que produce es la imposibilidad de surtir efecto

alguno en la vida juridica.

ii. Naturaleza del contrato de Fideicomiso Mercantil de conformidad con la
clasificacion de los contratos realizada por la doctrina.

La doctrina ha desarrollado algunos criterios de clasificacion de los contratos que no

son recogidos por el Codigo Civil ecuatoriano; sin embargo, son necesarios para comprender

la naturaleza del Fideicomiso Mercantil. A continuacion se esbozaran algunos de ellos.

A)Segun su denominacion, los contratos pueden ser nominados o tipicos, cuando su
denominacidn esta expresamente establecida en la ley y su estructura se encuentra regulada por
la misma; e innominados o atipicos cuando la ley no reconoce expresamente la figura

contractual y sus clausulas no se encuentras disciplinadas por la norma.
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En este contexto el contrato de Fideicomiso Mercantil es un contrato tipico y en
consecuencia, le son aplicables todos los elementos que la legislacion reconozca como propios
de este contrato, asi, podemos observar que el Cddigo Organico Monetario y Financiero
establece un capitulo propio para la regulaciéon de este contrato. Adicionalmente, se aplican

también las resoluciones expedidas por la Junta de Regulacion Monetaria y Financiera.

Carlos Miguel Ibafiez (2010) manifiesta que segin el contrato sea tipico o atipico,
dependeré su régimen juridico. De tal forma que el contrato nominado se rige por las reglas que
la ley dispone para regularlo y en caso de que las mismas no sean suficientes para resolver el

problema, se debera acudir a las reglas generales de los contratos.

Por el contrario, en los contratos innominados, al no existir una figura estructurada de
la cual partir, estos contratos se rigen fundamentalmente por la autonomia privada en todo

aquello que no contrarie el ordenamiento juridico vigente.

B) Por otro lado, la doctrina también clasifica a los contratos segun el tiempo en el que

se cumplen, asi tenemos los denominados contratos simultaneos y los de tracto sucesivo.

Los primeros son aquellos en los que las obligaciones se cumplen de una sola vez, es
decir, sus efectos son producidos y se agotan en un momento determinado. Los segundos en
cambio, son aquellos en los que las obligaciones van naciendo y extinguiéndose de manera
sucesiva y periodicamente mientras dure la vigencia del contrato, de tal forma que una vez que
se han cumplido parcialmente las obligaciones, estas quedan irrevocablemente firmes. (Coello

Garcia, Obligaciones Tomo Il, 2010, pags. 41,42)

La importancia de la presente clasificacion radica en que en los contratos de tracto
sucesivo no cabe demandar la devolucion de las prestaciones realizadas, ni tampoco la
resolucion del contrato. Por lo tanto, en este tipo de contratos no procede la aplicacion de la

condicion resolutoria tacita, sino que cabe Unicamente demandar la terminacion del contrato.
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El Fideicomiso Mercantil es un contrato de tracto sucesivo, toda vez que la esencia
misma del objeto contractual implica un cimulo de obligaciones que deberan ser cumplidas a

lo largo del tiempo en aras de cumplir con la finalidad del fideicomiso.

En consecuencia, en caso de incumplimiento del contrato de Fideicomiso Mercantil, no
es posible aplicar la condicion resolutoria tacita; esta situacion constituye una excepcién a la

regla que se encuentra inmersa en todo contrato bilateral.

C) La doctrina también propone la clasificacién de los contratos por la capacidad de
contener condiciones generales para la aplicacion de otros contratos, asi existen los contratos

marco, normativos, estatutos, frente a los contratos de implementacion o subordinados.

El fideicomiso mercantil relne las caracteristicas de este tipo de contratos con
condiciones generales de aplicacién, en virtud de que en su texto pueden contener elementos
que regiran otros contratos que se celebren en relacion con el fideicomiso, sobre este asunto
volveremos en el capitulo cuarto de esta tesis, al ser precisamente esta circunstancia parte del

analisis de una de las situaciones de tension que se plantean.

3.5.Elementos del contrato:
La estructura de un negocio juridico es la consecuencia inmediata de la distribucion de
los elementos que lo componen. En otras palabras, la produccion de efectos de un negocio
juridico esta determinada por el conjunto de componentes que dotan de caracteristicas

particulares a cada acto juridico.

En esta seccion estudiaremos el papel que desempefia cada elemento constitutivo del
contrato de Fideicomiso Mercantil, para asi poder comprender los efectos que produce cada
uno de ellos en el contrato, asi como reconocer las consecuencias que estos generan en las

relaciones juridicas derivadas de este contrato complejo.
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I. El elemento subjetivo: Primer elemento de estructura que incide en la
naturaleza compleja.

El elemento subjetivo del Fideicomiso Mercantil esta compuesto por los intervinientes

en el contrato. Asi, del Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro II,

Titulo XV, del Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero se desprende un esquema tripartito en

cuanto a dicha intervencion: el constituyente, el fiduciario, y el beneficiario.
A continuacion abordaremos el rol que desempefia cada uno de ellos:

~ El constituyente o fideicomitente:

a) Concepto y forma en la que participa en el contrato de fideicomiso mercantil.

De conformidad con el Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro
I1, Titulo XV, del Cédigo Organico Monetario y Financiero, el constituyente o fideicomitente
es la persona que realiza la trasferencia de dominio de ciertos bienes a un patrimonio autbnomo,
con la finalidad de que la fiduciaria cumpla — en relacién a esos bienes- con las instrucciones

impartidas a la misma en el contrato de constitucion.

De esta norma podemos deducir, en un primer término, que el constituyente tiene a su
cargo al menos dos obligaciones: i) transferir el dominio de los bienes al patrimonio auténomo;
i) impartir instrucciones a la fiduciaria para el cumplimiento de la finalidad del contrato. Como
se vera mas adelante el exigir a la fiduciaria el cumplimiento de las finalidades del contrato es

un derecho del constituyente.

Por su parte el Art. 115 del mismo cuerpo normativo, en relacion al constituyente

dispone:

“Pueden actuar como constituyentes de fideicomisos mercantiles las personas naturales

0 juridicas privadas, publicas o mixtas, nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de

134



personalidad juridica, quienes transferirdn el dominio de los bienes a titulo de

fideicomiso mercantil (...)".

Como se observa, la ley no establece mayor restriccién en cuanto a quienes pueden tener
la calidad de constituyentes; por el contrario, la norma en este sentido es bastante amplia a tal
punto que se incluyen a las “entidades dotadas de personalidad juridica”, es decir, faculta a que
un determinado Fideicomiso Mercantil pueda ser constituyente en otro. Sobre las entidades

dotadas de personalidad juridica volveremos mas adelante.

No obstante, para responder la pregunta de ¢quién puede ostentar la calidad de
constituyente en un Fideicomiso Mercantil? debemos estar a lo dispuesto en las reglas generales
sobre la capacidad para celebrar actos juridicos, considerando que en nuestra legislacién la regla

general es la capacidad y la excepcion la incapacidad®.

Por lo que debera cumplirse con este requisito al ser la transferencia de dominio parte

del objeto del contrato de Fideicomiso Mercantil y una de las obligaciones de los constituyentes.

Por otro lado, doctrinarios como Carlos Molina Sandoval, sostienen que para determinar
el esquema de incapacidades que rige al constituyente, es necesario indagar cual es la relacion
juridica subyacente, toda vez que el Fideicomiso Mercantil es un contrato que a su vez puede
dar origen a varios contratos, por lo que de no considerar la relacion que subyace se estaria

dejando una puerta abierta para el fraude a la ley.

De este razonamiento, se deriva un principio fundamental en el derecho fiduciario,

mediante el cual el Fideicomiso Mercantil no puede realizar actos que el constituyente por si

32 Art. 1462 del Cédigo Civil: “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley

declara incapaces”.
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solo no pueda realizarlos, ello para evitar la utilizacion del Fideicomiso Mercantil como un

mecanismo de fraude a la ley.

Por altimo, cabe sefialar que la norma no limita el niUmero de constituyentes que pueden
intervenir en un Fideicomiso Mercantil, por lo tanto el contrato podré tener el nimero de
constituyentes que se quiera segun su objeto y finalidad. Este criterio lo sostiene también Mario

Carregal, quien manifiesta:

“Nada se opone a que exista mas de un fiduciante, y con cierta frecuencia asi sucede.
Por ejemplo, en un proyecto inmobiliario que se pretenda llevar a cabo a través de un
fideicomiso, puede suceder que un fiduciante transfiera la propiedad fiduciaria de un
terreno, otro una suma de dinero y un tercero los planos de la edificacion a construir”

(Carregal, 2008, pag. 133).

De tal forma que, en el contrato de constitucion se deberén detallar los derechos y
obligaciones de cada uno, teniendo en cuenta que es condicién sine qua non para ser

constituyente el transferir la propiedad al patrimonio autonomo del Fideicomiso Mercantil.

Es importante hacer énfasis en este punto, toda vez que la posibilidad de que intervengan
varios constituyentes en un Fideicomiso Mercantil es uno de los supuestos que evidencian la

naturaleza compleja de este contrato.
b) Derechos y obligaciones.-

En el Art. 126 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro I, Titulo XV, del
Cadigo Organico Monetario y Financiero dispone lo siguiente se encuentran los derechos del
constituyente. Analizaremos brevemente los derechos contenidos en la norma citada, para

entender el roll y la calidad en que juega el constituyente como interviniente en el contrato.

~ Los derechos del constituyente establecidos en el contrato: Sin lugar a duda,

esta disposicion obedece a uno de los principios mas basicos, pero de gran transcendencia, sobre
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los cuales se funda el Derecho Civil y el Derecho Privado en general: la autonomia de la
voluntad®®, que consiste en la “facultad que tienen las personas para celebrar actos o contratos
que estimen convenientes, determinar su contenido, consecuencias del mismo y para estipular

su término”. (Bascur Retamal , 2010, pag. 74)

De tal forma que, en el contrato de constitucion del Fideicomiso Mercantil podran
pactarse derechos adicionales a los contenidos en el Art. 126, siempre y cuando tales

estipulaciones no sobrepasen los limites de la autonomia de la voluntad privada.

~ El derecho de exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades
establecidas en el contrato de fideicomiso mercantil: Como se ha mencionado ya, el
cumplimiento de la finalidad del fideicomiso es parte esencial del contrato. Rodriguez Azuero
indica que “el negocio fiduciario se celebra para obtener una finalidad. Eso se busca en todos
los negocios, es cierto, en cuanto su celebracion y cumplimiento se enderezan a satisfacer los
propositos, explicitos o implicitos, perseguidos por los contratantes. Pero, en la fiducia, tal

bldsqueda constituye su razon de ser”. (2005, pag. 131)

En este contexto, todas las obligaciones a cargo de la fiduciaria que se deriven del
contrato deberan girar en torno al cumplimiento de su finalidad. Recordemos que el
Fideicomiso Mercantil es un contrato de tracto sucesivo, por lo tanto el cumplimiento de las
obligaciones pactadas en el contrato se realizard a lo largo del tiempo, de tal forma que la
finalidad del contrato constituira el marco de actuacién de la fiduciaria durante todo este tiempo,

siendo derecho del constituyente exigir dicho cumplimiento durante la vigencia del contrato.

33 Como se vera mas adelante, la autonomia de la voluntad es uno de los principios rectores del

Arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de controversias.
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~ El derecho de exigir al fiduciario la rendicion de cuentas, con sujecion a lo
dispuesto en esta Ley y a las normas de caracter general que imparta el C.N.V., sobre la
actividad fiduciaria y las previstas en las clausulas contractuales: El autor citado
anteriormente, manifiesta que este derecho corresponde a la obligacion general del fiduciario
que lo constrifie a presentar informes razonados sobre el estado del fideicomiso dentro de

ciertos plazos ya sean fijados en la ley o en el contrato.

En el contrato se deberan pactar las condiciones para la realizacion de la rendicion de
cuentas. El numeral 11 del Art. 4 del Titulo XI1I de la Codificacion de Resoluciones de la Junta
de Politica Monetaria y Financiera determina que la rendicion de cuentas debe realizarse de
conformidad con el contrato, en la cual se precisaran los los parametros, forma y periodicidad
a los cuales debe sujetarse la rendicion, siendo entendido que esta obligacién, de conformidad

con la norma citada, comporta el deber de informar, de manera detallada y pormenorizada.

En este contexto, debemos entender que el derecho del constituyente de solicitar la
rendicion de cuentas debe estar acorde con toda la normativa que regula dicha solicitud,
considerando que la fiduciaria estara obligada a realizar aquello que se encuentre debidamente

establecido en el contrato, en la forma y condiciones pactadas.

~ Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en
contra del fiduciario por dolo, culpa leve en el desempefio de su gestién: Como se menciono
ya en lineas anteriores, el Fideicomiso Mercantil es un contrato oneroso, por lo que de
conformidad con el Art. 1563 del Codigo Civil, la fiduciaria responderia por culpa leve en caso
de incumplimiento en las instrucciones impartidas en el contrato, por lo que la disposicion del
Art. 126 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il, Titulo XV, del Cddigo

Organico Monetario y Financiero se encuentra conforme la regla del Codigo Civil.
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La referida norma incluye ademas la responsabilidad en caso de “dolo” el cual, de
conformidad con el Art. 29 del Codigo Civil, consiste en la intencion positiva de irrogar injuria
a la persona o propiedad de otro, el cual ademas equivale a la culpa grave de acuerdo con la
misma norma. Sin embargo, consideramos que esta inclusion que hace el Art. 126 no es
necesaria en virtud de que al establecer la responsabilidad por culpa leve, se entiende que por

la 16gica del Art. 29 del Cadigo Civil responde también por culpa grave o lata.

Por otro lado, en relacion a las obligaciones del constituyente, podemos decir que son

fundamentalmente las siguientes:

~ Transferir los bienes al patrimonio autonomo: Como se ha insistido ya en
varias ocasiones, la transferencia de los bienes es un elemento esencial del contrato, cuyo

cumplimiento se encuentra a cargo del constituyente.

Esta obligacion, esta estrechamente vinculada con aquellos requerimientos que de
conformidad con la ley sean necesarios para el perfeccionamiento de la transferencia de
dominio que deba hacerse dependiendo de los bienes de que se trate, por ejemplo, si lo que se
transfiere es un bien inmueble, estara a cargo del constituyente realizar la respectiva inscripcion

del contrato en el Registro de la Propiedad.

~ Remunerar al fiduciario: La ley determina que la labor del fiduciario sera
siempre remunerada, tal remuneracion debe constar en el contrato expresando claramente los
valores o la forma de calcular la remuneracion que percibira la fiduciaria por su gestion, asi

como la forma y fuente de pago, y la oportunidad en la que sera cobrada.

Rodriguez Azuero (2005) indica que la razdn que motiva a que esta constituya una
obligacion del constituyente, se debe a que en la practica, y ante la imposibilidad de obtener
los rendimientos suficientes en el manejo del fideicomiso para atender siquiera la remuneracion

del fiduciario, debe entenderse que el constituyente asumira el costo de la gestion desempefiada
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por el fiduciario como consecuencia de su decision de crear un fideicomiso mercantil. Desde

luego, este constituye un derecho del fiduciario.

~ Salir al saneamiento por eviccion: De conformidad con el Cddigo Civil
ecuatoriano, el saneamiento por eviccion consiste en la obligacion que tiene el vendedor de
sanear al comprador todas las evicciones que tengan una causa anterior a la venta, consistiendo
la eviccidn en la privacion de la cosa que sufre el comprador como consecuencia de una
sentencia.

c) Sobre la posibilidad de constituyentes adherentes.

De conformidad con la normativa, es posible que un tercero, quien en un principio es
ajeno al contrato, que no haya participado en el acto constitutivo del Fideicomiso Mercantil,
pueda sin embargo ser parte del fideicomiso en calidad de constituyente adherente, en un
momento posterior al acto de constitucion. Esta posibilidad la contiene el inciso quinto del Art.
115 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il, Titulo XV, del Cédigo Orgéanico

Monetario y Financiero que dispone:

“Cuando un tercero distinto del constituyente se adhiere y acepta las disposiciones
previstas en un contrato de fideicomiso mercantil o de encargos fiduciarios se lo
denominara constituyente adherente. Cabe la adhesion en los contratos en los que se

haya establecido esa posibilidad”.

Es decir, para que la adhesion a un contrato de Fideicomiso Mercantil tenga lugar es
necesario por lo menos: i) Aceptar las disposiciones del contrato de Fideicomiso Mercantil; ii)

Que la posibilidad de adhesion este prevista en el contrato de constitucion.

En el caso de que sea una entidad del sector publico la que quiera adherirse, la norma
exige que para ello deberan los constituyentes del contrato ser también entidades del sector

publico.
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Es decir, cuando se trate de la adhesion a un contrato de fideicomiso mercantil,
encontraremos al menos dos contratos, por un lado estard el contrato de constitucion del
fideicomiso y por otro el instrumento mediante el cual el tercero se adhiere. Claramente nos
encontramos en frente a un escenario de multiplicidad de contratos, empero ¢su vinculacion es

suficiente como para que los efectos del convenio arbitral alcancen al instrumento de adhesion?
Intentaremos resolver esta pregunta en el proximo capitulo.

~ La Fiduciaria:

a) Concepto y forma en la que participa en el fideicomiso mercantil.

Del Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores, se colige que la Fiduciaria es aquella
entidad que tiene a su cargo la administracion de los bienes transferidos al fideicomiso
mercantil, ostentando la calidad de representante legal del fideicomiso. La norma ademas
dispone que la fiduciaria necesariamente serd una sociedad “Administradora de Fondos y

Fideicomisos”.

El Art. 97 y subsiguientes del mismo cuerpo legal, regulan lo referente a las sociedades
Administradoras de Fondos y Fideicomisos, siendo sus principales caracteristicas las

siguientes: i) Debe necesariamente ser una compafiia anénima®*, ii) su objeto social es limitado,

34 Ademas, el Art. 1, de la Subseccion I, Seccién |, Capitulo 1ll, de la Codificacion de
Resoluciones de la Junta de Politica Monetaria y Finaciera Tomo XX, dispone:
“Denominacion: Las companias administradoras de fondos y fideicomisos, deberan incluir en
su denominacion la expresion "administradora de fondos y fideicomisos"”, la que solamente
podra ser utilizada por las compaifias que sean constituidas y autorizadas por la

Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, al amparo de la Ley de Mercado de
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iii) debera cumplir los pardmetros y controles que realice el Consejo Nacional de Valores, iv)
necesita la autorizacion de la Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros para iniciar

con sus funciones.

Por otro lado, los conceptos que aporta la doctrina en relacion al fiduciario no son del
todo equiparables toda vez que las caracteristica del fiduciario dependeran de las

particularidades que cada legislacion realice respecto de este elemento contractual.

Asi por ejemplo, Mario Carregal (2008) analizando la legislacién argentina, sefiala que
el fiduciario es quien recibe la propiedad fiduciaria de los bienes fideicomitidos y se
compromete a cumplir con relacion a ellos el encargo o encomienda fiduciaria, no obstante, en
la legislacion ecuatoriana el fiduciario no adquiere la propiedad fiduciaria de los bienes
fideicomitidos, sino que la misma es transferida a un patrimonio autbnomo siendo el fiduciario

quien lo representa legalmente.

Sin embargo, la doctrina coincide en que es la fiduciaria quien se encargara de ejecutar
la finalidad del fideicomiso, para lo cual administrara los bienes objeto del encargo y actuara
en calidad de representante legal. Cabe indicar que en razon de su calidad de administradora de
los bienes fideicomitidos, se genera la obligacion de la fiduciaria de rendir cuentas de
conformidad con lo pactado en el contrato, considerando que, como se dijo anteriormente, en
el contrato se regulara la periodicidad con la cual debe realizarse dicha rendicion de cuentas, y
en caso de no pactarse nada al respecto, conforme el literal ¢ del Art. 103 de la Ley de Mercado

de Valores se realizard de forma trimestral.

Valores y sus normas complementarias, debiendo agregar la expresion peculiar que les permita

diferenciarse entre si”.
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La funcidon que cumple la fiduciaria como sujeto contractual es trascendental para la
consecucion del objeto del contrato. Coincidimos con Rodriguez Azuero (2005) quien
sefala:“De su competencia, de la diligencia que emplee en el cumplimiento de las instrucciones
recibidas y del buen juicio con que tome las decisiones requeridas para el cumplimiento de la

finalidad, dependeran la suerte y eficacia de la figura”. (pag. 225)
b) Derechos y obligaciones de la fiduciaria.-

Sin perjuicio de aquellos que puedan ser pactados en el contrato, son derechos de la

fiduciaria los siguientes:

~ Ser remunerada por su gestion: Como se ha manifestado anteriormente, el
Art. 120 de la Ley de Mercado de Valores califica a la remuneracion de la fiduciaria como un
requisito basico del contrato. Ello obedece a la finalidad de lucro que tiene la sociedad
Administradora de Fondos y Fideicomisos al ser por naturaleza una sociedad mercantil.

~ Exigir al constituyente y beneficiario el cumplimiento de sus obligaciones:
A maés de ser una de las consecuencias del pacta sunt servanda, este derecho aparece como
efecto de las obligaciones adquiridas por el constituyente y el beneficiario, aclarando que no
solo se pueden exigir las obligaciones que vinculan directamente al constituyente y la fiduciaria,
como por ejemplo la de el pago de sus honorarios, sino de todas aquellas a las que se haya
comprometido el constituyente con el objetivo de cumplir con la finalidad del Fideicomiso

Mercantil.

2

Solicitar el rembolso de los gastos erogados: A la fiduciaria no le corresponde
asumir los gastos que se generen en virtud de los actos realizados para el cumplimiento de las

instrucciones impartidas, en aras de cumplir con la finalidad del contrato.

Este derecho obedece al hecho de que los gastos que se eroguen en interés del

Fideicomiso Mercantil deben ser cubiertos por quien obtenga el provecho del acto que ha
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generado tales gastos, de tal forma que al no ser la fiduciaria quien obtiene el referido provecho
sino el Fideicomiso Mercantil propiamente, entonces los gastos seran cubiertos con los fondos

de este®.

~ Renunciar a su cargo: El Art. 131 de la Ley de Mercado de Valores prevé la
posibilidad de renuncia del fiduciario siempre que no cause perjuicio al constituyente, al

beneficiario o a terceros vinculados con el fideicomiso mercantil.

Las causales de renuncia del fiduciario deben pactarse de forma expresa en el contrato,

no obstante a falta de estipulacion, la referida norma establece las siguientes causas de renuncia:

a) Que el beneficiario no pueda o se niegue a recibir los beneficios de conformidad con el
contrato, salvo que hubiere recibido instrucciones del constituyente de efectuar pago
por consignacion siempre a costa del constituyente; y,

b) La falta de pago de la remuneracién pactada por la gestion del fiduciario.

Para poder renunciar, la fiduciaria debera solicitar autorizacion de la Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros, para que aquella proceda con la entrega de los bienes a quien

corresponda. Esta solicitud no sera necesaria en caso de existir acuerdo entre las partes.

Por otro lado, las obligaciones del fiduciario, a mas de las pactadas en el contrato, son
aquellas que se detallan en el Art. 103 de la Ley de Mercado de Valores. Rodriguez Azuero
(2005) manifiesta que las obligaciones del fiduciario pueden ser divididas segun los siguientes

criterios:

35 Por ello, puede observarse que en la practica los Fideicomiso Mercantiles llevan cuentas

contables como caja chica, mediante las cuales se destina una parte de los ingresos que pueda
tener el fideicomiso, o una parte de los aportes que se realicen, a un fondo que sirva para cubrir

los gastos en que se incurran.
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~ Las derivadas de su condicién de profesional: Indica el autor que el fiduciario
es, ante todo, un gestor profesional de intereses ajenos y como tal presta de forma masiva un
servicio para el cual se requiere una preparacion particular. En este sentido, a criterio del autor
se entabla una relacién que sugiere la existencia de una parte que puede resultar debil en el
proceso de contratacion, y en consecuencia el derecho interviene para proteger a esta parte
exigiendo al profesional un comportamiento acorde al interés comunitario superior que tutela

al mas débil®s.

Es por ello que, las obligaciones que se generan a consecuencia de su calidad de
profesional son las genéricas de: informacion, lealtad, eficiencia, y prudencia, las cuales se

exigen en general a todos quienes prestan servicios profesionales.

La obligacion de lealtad nace en virtud de la buena fé con la que debe actuar el fiduciario
en aras de cumplir estrictamente la finalidad contractual. Dice el autor que esta obligacion es la
consecuencia de que las clausulas se pactan con el propdsito de que lo previsto se obtenga, es
decir para que el negocio llegue a buen fin y no con la pretension de traicionar la confianza

depositada en el acuerdo.

La obligacion de informacion, deriva de la obligacion de lealtad y consiste en que el
profesional debe hacer conocer al cliente, de manera pronta y adecuada, sobre el giro de sus
operaciones. Sefiala Rodriguez Azuero gue esta obligacién no solo comprende hacer conocer
las condiciones y calidades del servicio sino también los riesgos y precauciones que han de

tenerse en cuenta con relacién a ellos.

36 Habla el autor de la posible relacién de profesional-consumidor que puede generarse por

motivo del contrato de Fideicomiso Mercantil al ser el fiduciario un profesional que presta sus

servicios al constituyente.
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La eficacia y prudencia, implican que el actuar del fiduciario debe generar al cliente
fundadas razones para sentirse en las mejores manos, ello en virtud de la competencia que
reviste su calidad de profesional. En consecuencia, su actuar debera ser prudente y realizar de
forma cauta y diligente los actos necesarios para la debida consecucion de los fines del

fideicomiso.

~ Representar al patrimonio y llevar su voceria: Como lo veremos con mas
detalle posteriormente, el patrimonio auténomo es un ente ficticio dotado de personeria juridica,
y por tanto necesita ser representado. Lo sefialado se relaciona con la obligacion que tiene el
fiduciario de separar su propio patrimonio del patrimonio del fideicomiso mercantil, y llevar
una contabilidad independiente entre cada uno de los patrimonios que administre y represente

(literal b del Art. 103 de la Ley de Mercado de Valores).

Ello en razon de que los bienes que integran el patrimonio del fideicomiso solo

responden por las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad del fideicomiso.

~ Realizar los actos necesarios para la consecucién de la finalidad: EIl autor
sefiala que si bien el alcance de esta obligacidon puede resultar amplio, basta advertir que la
realizacion de los objetivos del fideicomiso comienza con la adecuada conservacion y custodia
de los bienes recibidos. Asi, el fiduciario debera realizar todos los actos necesarios para
conservar y permitir que los bienes cumplan la finalidad econémica correspondiente. En
segundo lugar, debera cumplir con las obligaciones que surjan de las leyes y reglamentos, como

pagar impuestos por ejemplo.

Esta obligacion esta ligada con la rendicién de cuentas que debe hacer la fiduciaria, toda
vez que al ser la representante legal del fideicomiso su actuar obligard al fideicomiso con

terceros, por lo que parte de la rendicion de cuentas sera justificar que los actos realizados
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influyen en la consecucion de la finalidad del fideicomiso, y se encuentran dentro de las

instrucciones impartidas en el contrato.

~ El Beneficiario:

a) Concepto y forma en la que participa en el contrato de fideicomiso mercantil.

Carlos Molina Sandoval (2009) define al beneficiario como “la persona individualizada
en el contrato de fideicomiso a favor de quien se ejerce el dominio fiduciario” (pag. 36). Es
decir, es la persona a cuyo favor se constituye el fideicomiso y quien sera la destinataria de los

efectos de la consecucion de la finalidad del contrato.

El Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores es concordante con el referido concepto
que realiza la doctrina, al disponer que la fiduciaria cumplird con las finalidades especificas
instituidas en el contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero

Ilamado beneficiario.

Al igual que lo que ocurre con el constituyente, nuestra ley es bastante amplia respecto
de quienes pueden tener la calidad de beneficiarios de un fideicomiso mercantil, asi el Art. 116

de la Ley de Mercado de Valores gque dispone lo siguiente:

“Art. 116.- Beneficiarios.- Seran beneficiarios de los fideicomisos mercantiles o de los
encargos fiduciarios, las personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas, de
derecho privado con finalidad social o publica, nacionales o extranjeras, o entidades
dotadas de personalidad juridica designadas como tales por el constituyente en el
contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto tal atribucion. Podra designarse
como beneficiario del fideicomiso mercantil a una persona que al momento de la
constitucion del mismo no exista pero se espera que exista. Podran existir varios
beneficiarios de un contrato de fideicomiso, pudiendo el constituyente establecer grados

de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sustitutos”.

147



Podemos observar que la ley incluso faculta que el beneficiario pueda ser una persona
que no exista al momento de la celebracién del contrato, y permite ademas la posibilidad de

varios beneficiarios a la vez.

Si bien la norma es sumamente permisiva, no obstante -a diferencia de algunas
legislaciones latinoamericanas- contiene una prohibicion expresa en relacion a que la fiduciaria
pueda tener la calidad de beneficiaria del fideicomiso, ello se desprende del inciso tercero del
Art. 116 de la Ley de Mercado de Valores que establece: “Queda expresamente prohibida la
constitucion de un fideicomiso mercantil en el que se designe como beneficiario principal o
sustituto al propio fiduciario, sus administradores, representantes legales, o sus empresas

vinculadas”.

Cabe agregar ademaés, que el beneficiario debe estar determinado en el contrato,
pudiendo las partes acordar respecto de beneficiarios sustitutos, teniendo en cuenta que en caso
de renuncia, o en general cuando falte el beneficiario, siempre que no se hayan previsto
beneficiarios sustitutos, y no se estipule nada en relacion a quien sucedera en sus derechos, la

ley dispone que el beneficiario seré el mismo constituyente o sus sucesores, de ser el caso.

A nuestro criterio, esta especie de subsanacion que realiza la ley en caso de falta del
beneficiario, se debe a la especial calidad que este ostenta dentro de la estructura subjetiva del
contrato, toda vez que si bien no hay fideicomiso mercantil sin beneficiario, no obstante, su
voluntad no es imprescindible para que el contrato nazca a la vida juridica, y de la misma forma

su voluntad no incide en la ejecucion contractual.

Para explicar mejor el tema, consideremos las causales de terminacion del contrato
dispuestas en el Art. 134 de la Ley de Mercado de Valores, de las cuales se desprende que la
Unica que guarda relacion con la voluntad de las partes es la resciliacion del contrato dispuesta
en el literal g de la referida norma. Por tanto, en virtud de que la resciliacion o también

denominada mutuo disenso, procede entre las partes que prestaron su consentimiento para la
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celebracion del contrato, evidentemente la voluntad del beneficiario queda fuera de esta

posibilidad de terminacion.

En este sentido, consideramos que el texto del Art. 116 de la Ley de Mercado de Valores
es concordante con lo antes sefialado, y evidencia la prevision que hiso el legislador del eventual
escenario en el que falte un elemento trascendental del contrato pero cuya voluntad no afecta a

la vigencia del mismo.

Es preciso aclarar que este supuesto se analiza en el caso de no existir estipulacion
contractual que disponga algo distinto, verbigracia, si las partes acuerdan que en caso de falta

de aceptacion del beneficiario el contrato de Fideicomiso Mercantil terminara.

De lo expuesto, podemos evidenciar el consentimiento del beneficiario no es necesario
para la formacién del contrato fideicomiso mercantil, empero es parte de la estructura subjetiva
del contrato. En la doctrina existe discusion respecto de la pertinencia de considerar al
beneficiario como “parte” del contrato, toda vez que no concurre a la celebracion del mismo,
en tal virtud ¢le alcanza el convenio arbitral pactado en el contrato de constitucion del

fideicomiso mercantil?
Responderemos a esta pregunta posteriormente.
b) Derechosy obligaciones.-

El Art. 127 de la Ley de Mercado de Valores, establece los derechos del beneficiario,

los cuales analizaremos a continuacion.

~ Los que consten en el contrato: Al igual que en los casos anteriores, es evidente
que de conformidad con el principio de autonomia de la voluntad de las partes, en el contrato
se podran pactar derechos adicionales a los establecidos en el Art. 127 de la Ley de Mercado

de Valores. Debe considerarse ademas, que los derechos que se determinen en favor del
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beneficiario ayudaran a comprender el roll que el beneficiario desempefia en relacion al

contrato.

l

Exigir al fiduciario el cumplimiento de las finalidades establecidas en el
contrato de fideicomiso mercantil: Cabe precisar, que este derecho, asi como los gue constan
en los siguientes literales, derivan de los efectos propios que causan las obligaciones pactadas
en un contrato, los cuales dependeran de la naturaleza de la obligacion. Sin embargo, cabe
sefialar que en el caso particular del beneficiario es sumamente importante que la ley le conceda
de forma expresa estos derechos, toda vez que de no hacerlo resultaria dificil que el beneficiario
pueda hacerlos efectivos, recordemos que puede generarse cierta discusion respecto de la

calidad que ostenta el beneficiario dentro del contrato.

Dicho esto, el beneficiario, al igual que el constituyente, tendra el mismo derecho de
exigir al fiduciario el cumplimiento de las instrucciones que se la imparten en el contrato y de
todo aquello que derive de la consecucidn de la finalidad. Rodriguez Azuero (2005) sostiene
que dentro de este derecho se encuentra la posibilidad de solicitar algunas acciones

conservatorias para evitar que los bienes sufran pérdidas o menoscabo en el poder del fiduciario.

~ Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas, con sujecion a lo dispuesto en
esta Ley y a las normas de caracter general que imparta el C.N.V., sobre la actividad
fiduciaria y las previstas en las clausulas contractuales: Al igual que el constituyente, el
beneficiario también podréa solicitar la rendicion de cuentas a la fiduciaria de conformidad con
las condiciones establecidas en el contrato y la Ley. Rodriguez Azuero considera ademas que
el detalle con el que deben producirse las rendiciones de cuentas debe permitir en la préctica
tener la informacion fundamental sobre el estado financiero del fideicomiso, siendo facultad

del beneficiario solicitar las explicaciones y complementaciones que se requieran

2

Ejercer las acciones de responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, en

contra del fiduciario por dolo, culpa grave o culpa leve en el desempefio de su gestién:
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Este derecho surge paralelamente con la posibilidad de ejercer acciones derivadas de un
incumplimiento, teniendo en cuenta que de conformidad con la finalidad del fideicomiso el
beneficiario seré el destinatario del objeto del contrato, quien sufrira un perjuicio si el objeto
del contrato no llega a cumplirse.

~ Impugnar los actos de disposicion de bienes del fideicomiso mercantil
realizados por el fiduciario en contra de las instrucciones y finalidades del fideicomiso
mercantil, dentro de los términos establecidos en la ley: A criterio del autor citado
anteriormente este derecho deriva de aquellos actos que pueden ser anulados al ser celebrados
en exceso de las atribuciones del fiduciario y los realizados en desmedro del patrimonio
fideicomitido o de los derechos de los interesados. Indica ademas que algunos autores sostienen
que esta facultad es similar a la accién pauliana consagrada a favor de los acreedores, quienes
pueden impugnar los actos llevados en fraude o perjuicio de ellos, con el objeto de que las cosas

vuelvan al estado anterior.

i

Solicitar la sustitucion del fiduciario, por las causales previstas en el
contrato, asi como en los casos de dolo o culpa leve en los que haya incurrido el fiduciario,
conforme conste de sentencia ejecutoriada o laudo arbitral y, en el caso de disolucion o
liquidacion de la sociedad administradora de fondos y fideicomisos: Como puede
observarse, este derecho supedita la solicitud del beneficiario a tres causales: i) en caso de que
se incurra en alguna causal de sustitucion que determine el contrato, teniendo en cuenta que de
conformidad con el Art. 120 de la Ley de Mercado de Valores, las causales de sustitucion del
fideicomiso son parte del contenido basico del contrato; ii) cuando exista sentencia ejecutoriada
que determine la responsabilidad del fiduciario por dolo o culpa leve en relacion al contrato de
fideicomiso mercantil de que se trate, esto es importante decirlo porque la sociedad
Administradora de Fondos y Fideicomisos puede ser fiduciaria de varios fideicomisos a la vez;

iii) en caso de disolucion o liquidacion de la fiduciaria, cabe aclarar que si bien el uno es
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consecuencia del otro, los procesos de disolucion y liquidacion de una compafiia no son
sindnimos, siento la disolucidn un acto previo a la liquidacion. Por tanto se colige de esta norma
que bastaria contar con la resolucion emitida por la Superintendencia de Compafiias Valores y

Seguros que declare la disolucion de la sociedad.

En cuanto a las obligaciones del beneficiario, debemos resaltar que las mismas podrian
resumirse en recibir el objeto del fideicomiso mercantil y brindar las facilidades que
correspondan en el caso concreto, para la consecucion de la finalidad del contrato. Teniendo en
consideracién que las obligaciones adicionales que se quieran atribuir al beneficiario, deberan
estar detalladas expresamente en el contrato, en virtud de que nuestra ley no prevé otro tipo de
obligacion adicional sino las que se derivan de la estructura impuesta por el Art. 109 de la Ley

de Mercado de Valores.

Es decir, el beneficiario si bien no comparece a la celebracion del contrato de
constitucién del fideicomiso, empero, en virtud de la ley, adquiere derechos y se le atribuyen
obligaciones. Podemos ver que es necesario delimitar su estatus juridico en caso de susctiarse

controversias relacionadas con el contrato de constitucion.

En consecuencia, podemos ver que la estructura subjetiva del contrato de fideicomiso
mercantil evidencia su complejidad en virtud de que las tres calidades que convergen en razon
de este contrato, todas, ostentan derechos y obligaciones propias que a su vez podran ser causa

de pretensiones y reclamaciones entre los intervinientes.

Pensemos en que en virtud de los derechos que ostenta el beneficiario, este podra ejercer
acciones en contra del constituyente y en contra del fiduciario. Asi mismo, el constituyente

podra ejercer acciones en contra de otros constituyentes y en contra de la fiduciaria.

La fiduciaria a su vez, por los derechos que como gestora le corresponden podra plantear

las acciones pertinentes para el cobro de sus honorarios o el rembolso de dineros, etc.
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Es decir, puede existir un sin numero de posibilidades al conjugar estas calidades, todas
ellas con base a una misma relacion juridica. Asi se evidencia la complejidad en la estructura

subjetiva de este contrato.

ii. El elemento objetivo: Segundo factor de estructura que incide en su naturaleza
compleja.

Al igual que cualquier otro negocio juridico, el Fideicomiso Mercantil no nace a la vida

juridica sin un objeto. Molina Sandoval (2009) sefiala que el objeto consiste en la operacion

juridicamente considerada, el contenido concreto e integral del fideicomiso, el cual puede variar

en razon del principio consensualista.

Si bien ello es cierto, consideramos que en el caso ecuatoriano, la Ley regula el objeto
del fideicomiso como elemento esencial del contrato, en consecuencia la falta de concurrencia
de los presupuestos normativos que integran el objeto contractual, nos situaria frente a un

contrato distinto al del fideicomiso mercantil.

El Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores determina como elemento objetivo de este
contrato: i) la transferencia de bienes, ii) la creacion de un patrimonio auténomo al cual seran

transferidos los bienes, iii) la destinacion de dichos bienes al cumplimiento de una finalidad.

Asi, concordamos con el criterio del autor citado anteriormente quien sefiala que el
objeto en el contrato de fideicomiso mercantil es de naturaleza funcional, al ser un objeto de

ejercicio continuado derivado de las caracteristicas particulares del negocio fiduciario.

Podemos afirmar que el elemento que dota de una particularidad especial a este negocio
juridico y sobre el cual han recaido numerosas e interesantes discusiones doctrinarias, e incluso
diferentes tendencias legislativas, es el patrimonio auténomo, esbozaremos ahora sus

principales caracteristicas.

a) El patrimonio autbnomo como una excepcion a la doctrina clasica.
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Para iniciar, la doctrina clasica o teoria subjetiva, define al patrimonio como aquel
conjunto de derechos y obligaciones de cardcter econémico pertenecientes a una persona,
siendo el patrimonio una emanacion directa de la personalidad. De conformidad con esta
corriente, el patrimonio obedece a “la idea de la persona misma del hombre en sus relaciones

con los bienes que le pertenecen” (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, 2005, pag. 329).

En palabras de los autores Alessandri, Somarriva, y Vodanovic (2005), esta teoria
atribuye las siguientes caracteristicas al patrimonio: i) toda persona ya sea fisica o juridica, tiene
un patrimonio, ii) el patrimonio no es transferible, aunque si transmisible por sucesion por causa
de muerte, c) solo las personas pueden tener un patrimonio, d) una misma persona solo puede

tener un patrimonio, el cual es indivisible.

Es importante recalcar que los derechos y obligaciones que no sean susceptibles de
estimacién pecuniaria, no ingresan al patrimonio y en efecto se denominan

“extrapatrimoniales”.

En este mismo sentido, el patrimonio es algo distinto de los bienes que lo integran o
componen en un momento dado de su existencia, por lo tanto, abarca no solo los bienes

presentes de su titular, sino también los futuros, es decir los que adquiere después®’. En este

37 En nuestra legislacion ello se evidencia con lo dispuesto en el Art.2367 del Cadigo Civil que

dispone: “Toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en todos los

bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no

embargables, designados en el Art. 1634 y los demés casos previstos en la ley” (el subrayado

me corresponde).
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contexto afirman los autores citados que el patrimonio aparece mas como una virtualidad, un

potencial, que como una masa congelada de elementos.

Por otro lado, la teoria objetiva define al patrimonio como una simple masa de bienes
gue no se encuentra indisolublemente vinculada con la personalidad, asi “la cohesion y unidad
de los elementos del patrimonio no arranca de la voluntad de la persona sino del fin o destino a
que esta afecto el conjunto de bienes” (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, 2005, pag. 329).
En consecuencia la afectacion a un fin determinado justifica la existencia y razén de ser del

patrimonio.

Esta teoria defiende la posibilidad de patrimonios sin titulares y la idea de que las
personas pueden tener varios patrimonios, por lo que surgen figuras como el patrimonio

separado y el patrimonio autbnomo.

Los referidos autores, definen al patrimonio autonomo como aquel que transitoriamente
carece de sujeto, cuyo fundamento y razon de ser es la conservacion del patrimonio a fin de que

no se vea abandonado mientras advenga su titular o sean empleados los bienes que lo forman.

A criterio de Cérdenas Mejia, lo primordial del patrimonio autbnomo radica en ser un
conjunto de derechos y obligaciones inseparablemente vinculados al estar todos afectos a un
objetivo econdmico, siendo lo fundamental entonces esta afectacion. Sefiala también que los
patrimonios autéonomos tienen su génesis en la ley que determina de alguna manera su
conformacién e identidad, ello en virtud de que esta figura surge como excepcion al régimen
general, y por tanto solo pueden ser creados por ley o por normas que tengan la misma fuerza

normativa. (Auténomo, pag. 3)

En este contexto, el patrimonio autonomo del fideicomiso mercantil constituye una

excepcion al lineamiento general de la legislacion ecuatoriana que adopta la doctrina clasica o
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subjetiva del patrimonio. De tal forma que el Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores define

al patrimonio autonomo de la siguiente manera:

“(...) El patrimonio autbnomo, esto es el conjunto de derechos y obligaciones afectados
a una finalidad y que se constituye como efecto juridico del contrato, también se
denomina fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil tendra una
denominacion peculiar sefialada por el constituyente en el contrato a efectos de

distinguirlo de otros que mantenga el fiduciario con ocasion de su actividad (...)”

Como puede observarse, la ley determina que el patrimonio autébnomo sea la
consecuencia directa e inmediata del contrato, constituyendo ademas el fideicomiso mercantil

propiamente dicho.
b) EIl patrimonio auténomo como entidad dotada de personalidad juridica.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, la legislacion ecuatoriana otorga
personalidad juridica al patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil. Los incisos tercero y

cuarto del Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores disponen:

“Cada patrimonio autonomo (fideicomiso mercantil), esta dotado de personalidad
juridica, siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser considerado como
una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente como una ficcién juridica capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencién a las

instrucciones sefialadas en el contrato.
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Consecuentemente, el patrimonio autbnomo es capaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones, ello tanto desde el punto de vista sustancial como para los efectos dentro de un

proceso, es decir, para actuar como demandante o demandado en una controversia.

Cabe hacer hincapié en que si bien se le reconoce personalidad juridica al patrimonio
autonomo, la norma es enfatica en establecer que el mismo no sera considerado como una
sociedad civil o mercantil, situacion que le da una naturaleza especial y lo caracteriza como una

entidad dotada de personalidad juridica.

En este sentido, el patrimonio auténomo es una ficcion juridica y como tal consiste en
un “artificio juridico que permite otorgar efectos juridicos a una situacion o relacion inexistente,
como si se hubiera producido” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016). De tal forma que

se entiende que existe en el mundo juridico, no obstante, fuera de este no se lo puede concebir.

Por esta razon, la fiduciaria debe actuar como representante legal del fideicomiso
mercantil — es decir del patrimonio autbnomo- y en tal calidad ser su vocera y administradora.
El Art. 119 de la Ley de Mercado de Valores otorga amplias facultades a la fiduciaria para que
represente legalmente al fideicomiso, teniendo en cuenta siempre que sus actos deberan girar

en torno a la consecucion de la finalidad contractual.

Vale recalcar ademas, que de conformidad con la norma mencionada, la titularidad de
los bienes que integran el patrimonio auténomo le corresponde al fideicomiso mercantil, esto a
diferencia de otras legislaciones como por ejemplo la colombiana que otorga la titularidad de

dominio a la fiduciaria.

De esta calidad especial que la ley otorga al patrimonio autdbnomo, se desprenden varias
consecuencias juridicas que son ademas caracteristicas propias del elemento objetivo de este

contrato, una de ellas, siendo talvez la mas importante, consiste en la separacion de bienes.
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El Art. 118 de la Ley de Mercado de Valores determina que el patrimonio autobnomo es
distinto de los patrimonios individuales del constituyente, del fiduciario, y del beneficiario, asi

como de otros fideicomisos mercantiles que mantenga en fiduciario.

Si bien algo se advirtié ya en la parte inicial de este capitulo, vale recalcar que la doctrina
sostiene que esta separacion busca que los bienes constituidos no se confundan con los bienes
de los sujetos contractuales, por tanto, supone la existencia de cuentas separadas para cada uno
de los fideicomisos, de tal forma que sea posible identificar dichos bienes de manera inequivoca

y que no quepa ninguna duda sobre la manera como estan constituidos.

Es decir, el supuesto del patrimonio autébnomo como ficcion juridica evidencia la
necesidad de identificar correctamente los bienes, teniendo en cuenta que si bien el fideicomiso
mercantil constituye una ficcidn, los bienes que lo integran no ostentan la misma calidad, toda

vez que su existencia es real y no meramente juridica, de ahi deviene la necesidad de separarlos.

Como se verad més adelante, la inembargabilidad de los bienes que constituyen el
patrimonio auténomo es la consecuencia directa de la separacién, asi mismo, el hecho de que
el patrimonio autbnomo garantice exclusivamente las obligaciones contraidas para cumplir la

finalidad contractual.

3.6.Caracteristicas del contrato:

A lo largo del presente capitulo hemos abordado los rasgos generales del contrato de
fideicomiso mercantil analizando su naturaleza y elementos, por lo que hasta aqui hemos
evidenciado ya varias caracteristicas que envuelven este contrato. No obstante, es preciso
referirnos de manera especial a ciertas caracteristicas sobre las cuales nuestra ley hace énfasis
y que constituyen las razones fundamentales por las cuales en la practica se opta por celebrar

un fideicomiso mercantil.
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I. Irrevocabilidad y temporalidad:

Tal como se desprende del Art. 109 de la Ley de Mercado de Valores, la transferencia
de dominio que se realiza en razon del contrato es temporal e irrevocable. La temporalidad, es
una caracteristica que nace en virtud de que el fideicomiso mercantil no esta sujeto a durar
indefinidamente, sino que por el contrario su duracion esta subordinada al cumplimiento de la

finalidad prevista.

Cabe mencionar que de conformidad con nuestro Codigo Civil, una de las caracteristicas
del derecho de dominio es la perpetuidad, la cual implica que solamente el titular del dominio
es quien puede poner fin o término al derecho, siendo asi “una vez que existe, no puede
terminar, no se acaba, sino y solamente por la voluntad del duefio, Unicamente cuando el duefio

quiera se terminara el derecho” (Eguiguren, 2008, pags. 64,65).

La propiedad fiduciaria, constituye una especie de excepcion a la perpetuidad, toda vez
que en el fideicomiso mercantil no es la voluntad del duefio (que en este caso es el patrimonio
auténomo) lo que podra poner fin al derecho, sino que el mismo depende del cumplimiento de

la finalidad del contrato o del cumplimiento de las condiciones ahi establecidas.

De tal forma que, al ser la temporalidad un elemento que la propia ley atribuye al
fideicomiso mercantil, en el contrato deberan pactarse los lineamientos y clausulas que sean
concordantes con esta caracteristica, siendo nulas las disposiciones contractuales que contrarien

lo dicho.

Por otro lado, la irrevocabilidad del contrato de fideicomiso mercantil, es una cualidad
gue dota de una seguridad particular al contrato, toda vez que garantiza que no se pueda dar

marcha atras respecto del objeto del fideicomiso.

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafiola, el término revocar, significa

dejar sin efecto una concesion, un mandato, una resolucion, por lo que entendiendo este término

159



en el contexto normativo, podemos afirmar que la irrevocabilidad opera en relacién con el
constituyente, al ser quien realiza la transferencia de dominio de los bienes que formaran el

patrimonio auténomo y quien determina las instrucciones para la fiduciaria.

Hacemos referencia a aquello debido a que no debe confundirse la irrevocabilidad con
la posibilidad de resciliar el contrato con fundamento en el mutuo disenso de las partes, lo que
es distinto a la revocatoria que implica la voluntad unilateral de dejar sin efecto la concesion

realizada.

Concluimos entonces que el fideicomiso mercantil es irrevocable por tanto el
constituyente no podra dejar arbitrariamente sin efecto la transferencia de dominio realizada ni
las instrucciones a la fiduciaria impartidas, sin perjuicio de que pueda ser objeto de resciliacion
por mutuo acuerdo de las partes y bajo los limites establecidos en el literal g del Art. 134 de la
Ley de Mercado de Valores, que establece la posibilidad resciliar el contrato “siempre que no
afecte los derechos del constituyente, de los constituyentes adherentes, del beneficiario, de

acreedores del fideicomiso mercantil o de terceros”.

ii. Inembargabilidad:
La inembargabildiad de los bienes que integran el patrimonio auténomo, es el atributo
necesario que la ley establece como consecuencia de la naturaleza misma del contrato, al ser la
forma de asegurar la viabilidad del negocio que subyace a la celebracion del fideicomiso

mercantil.
El Art. 121 de la Ley de Mercado de Valores, dispone que:

“Los bienes del fideicomiso mercantil no pueden ser embargados ni sujetos a ninguna
medida precautelatoria o preventiva por los acreedores del constituyente, ni por los del
beneficiario, salvo pacto en contrario previsto en el contrato. En ningln caso dichos

bienes podran ser embargados ni objeto de medidas precautelatorias o preventivas por
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los acreedores del fiduciario. Los acreedores del constituyente o del beneficiario podrén
ejercer las acciones sobre los derechos o beneficios que a estos les correspondan en

atencion a los efectos propios del contrato de fideicomiso mercantil”

De la lectura de esta norma podemos colegir que es la separacion de patrimonios el
fundamento de esta caracteristica. Coincidimos con Molina Sandoval (2009) quien sefiala que
la separacion patrimonial logra una verdadera impermeabilizacion del fideicomiso que separa

no solo los bienes y derechos que conforman el activo sino también las deudas del fideicomiso.

En este sentido, las deudas que sean contraidas por los sujetos contractuales no podrén
ser perseguidas en los bienes del patrimonio auténomo, de igual forma las obligaciones
contraidas por el fideicomiso mercantil no podréan ser perseguidas en los bienes de los sujetos

contractuales.

De conformidad con la norma, las partes podrian pactar en el contrato la embargabilidad
de los bienes, no obstante sera siempre una opcion que debera ser analizada con detalle por las

partes, a fin de no perjudicar la consecucion de la finalidad establecida en el contrato.
En relacién a ello, la Doctrina 1V del Mercado de Valores recoge este criterio:

“Como el propdsito es que la masa de bienes alcance el fin determinado, es decir se
cumpla con el pacto de fiducia, se le confieren las mayores seguridades,
desvinculandolo de las contingencias del patrimonio del fiduciario y del fiduciante, con

un sistema propio de responsabilidad”.

Por esta razén, el fideicomiso mercantil resulta ventajoso si lo que se pretende es
asegurar que los bienes destinados a un negocio determinado, cumplan exclusivamente una
finalidad establecida, sin el riesgo de que posibles acreedores pretendan hacer valer sus

derechos en estos hienes.
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Por altimo, cabe indicar que la norma, de forma expresa, dispone la excepcion a la
inembargabilidad respecto de los acreedores del constituyente y del beneficiario, no obstante
debe tenerse en cuenta que la norma no faculta a que los acreedores hagan efectivos sus
derechos sobre bienes del patrimonio auténomo, sino que, supedita esta accion por parte de los
acreedores en bienes- que en este caso serian bienes incorporales- que les correspondan al
constituyente o beneficiario en razon de los efectos del contrato; es decir, se refiere a los
derechos fiduciarios® que les correspondan a cada uno y en consecuencia bienes que forman

parte de su patrimonio propio mas no del fideicomiso mercantil.

ii. Referencia al derecho general de prenda:
Los bienes que integran el patrimonio auténomo, garantizan exclusivamente las

obligaciones contraidas por el fideicomiso mercantil.

Sin lugar a dudas, el contenido del Art. 122 de la Ley de Mercado de Valores® es una
ratificacion de las normas que regulan la separacion de patrimonios e inembargabilidad

analizadas anteriormente, pues resulta l16gico que Unicamente los acreedores

38 De conformidad con la Doctrina X de la Ley de Mercado de Valores, un derecho fiduciario
consiste en “la relacion juridica personal, que deviene del contrato de fideicomiso mercantil, da
lugar al nacimiento de derechos, que conlleva la existencia de un titular de tales derechos
fiduciarios”.

39 El Art. 122 de la Ley de Mercado de Valores dispone: “Garantia general de prenda de
acreedores del fideicomiso mercantil.- Los bienes transferidos al patrimonio auténomo
respaldan todas las obligaciones contraidas por el fideicomiso mercantil para el cumplimiento
de las finalidades establecidas por el constituyente y podran, en consecuencia, ser embargados

y objeto de medidas precautelatorias o preventivas por parte de los acreedores del fideicomiso
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Es preciso hacer referencia nuevamente al Art.2367 del Codigo Civil que regula la

garantia general de prenda y dispone lo siguiente:

“Art. 2367.- Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en
todos los bienes raices 0 muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose
solamente los no embargables, designados en el Art. 1634 y los demas casos previstos

en la ley”.

En este sentido, quedan excluidos de la garantia general de prenda los acreedores del
constituyente, fiduciario y beneficiario, teniendo en cuenta que en caso de fraude a terceros
ocasionado por la celebracion del contrato de fideicomiso mercantil, los interesados podrén

ejercer las acciones respectivas para hacer valer sus derechos.

Por otro lado, el Art. 122 de las Ley de Mercado de Valores dispone que el patrimonio
auténomo respaldara las “obligaciones contraidas por el fideicomiso mercantil para el
cumplimiento de las finalidades establecidas por el constituyente”, lo que nos lleva a
preguntarnos ¢que sucede en caso de que el fiduciario contrae una obligacién extralimitandose
de sus funciones? ¢, puede esta situacion volver improcedente el derecho general de prenda que

el acreedor de dicha obligacion tiene respecto de los bienes del patrimonio autonomo?

Consideramos que la respuesta a estas interrogantes debe partir del principio de buena
fé que sirve de fundamento para entender las normas que regulan los efectos frente a terceros
gue puede ocasionar la extralimitacion de funciones del fiduciario, siendo la regla general la

inoponibilidad.

mercantil. Los acreedores del beneficiario podran perseguir los derechos y beneficios que a éste

le correspondan en atencion a los efectos propios del contrato de fideicomiso mercantil”.
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Ello resulta coherente, pues un tercero que contrate con el fideicomiso mercantil no
tiene la obligacion de conocer con exactitud la finalidad prevista en el contrato, ni las
instrucciones impartidas a la fiduciaria, sabiendo ademéas que de conformidad con nuestra ley
la fiduciaria goza de las facultades més amplias para actuar a nombre del fideicomiso. En todo
caso si la extralimitacion ocasiona un perjuicio, el constituyente o beneficiario podré optar por
activar las vias pertinentes para solucionar lo referente a la extralimitacion; no obstante, en

ningun caso ello podra perjudicar a terceros que contratan de buena fé.

3.7.Clases de Fideicomiso Mercantil: Estructuras complejas que pueden generarse a raiz
de su celebracion.

Recordemos que el fideicomiso mercantil como figura contractual, surge como una

forma de viabilizar ciertos intereses particulares que no podian ser desarrollados con las figuras

juridicas clasicas que en su momento existian.

Molina Sandoval (2009) sefiala que el fideicomiso, como cualquier vehiculo apto para
desarrollar negocios, debe valorarse en un sentido dinamico y como un medio flexible y
necesario para la instrumentacion de una amplia gama de posibilidades. Esta flexibilidad y un
desarrollado esquema de organizacion del negocio subyacente han posicionado favorablemente
al fideicomiso respecto de otras figuras que también permiten la canalizacion de similares

proyectos de inversion (pag. 449).

Por ello, existen diversos tipos de fideicomiso mercantil, cuya clasificacion depende del
objeto y la finalidad contractual, la cual a su vez responde al interés negocial que subyace de la
figura, teniendo en consideracion que no necesariamente se limitara a una sola finalidad.
Analizaremos a breves rasgos los tipos de fideicomiso cuya utilizacién se observa con mayor

frecuencia en la préctica.
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En nuestra legislacion se reconocen algunos tipos de fideicomiso mercantil, como lo
son por ejemplo el de administracion, titularizacion, inmobiliario, de garantia, sin embargo,

para efectos del presente trabajo revisaremos la composicion de estos dos ultimos.

i. El Fideiomiso Mercantil de Garantia:

La busqueda de proteccion adecuada de un credito, ha sido una de las preocupaciones
primordiales de quienes forman parte del trafico juridico en sus diversos &mbitos. Ello, debido
a la necesidad de los contratantes de disminuir el riesgo que implica la concesion de un crédito,
razén por la cual quienes conceden créditos intentan protegerse patrimonialmente de dicho

riesgo.

Asi, en el derecho se han desarrollado varias formas de garantias, las cuales consisten
en aquellas “medidas o modos de asegurar el cumplimiento de una obligacién mediante la
creacion de un derecho subjetivo o de una facultad que se yuxtapone al derecho de crédito cuya

satisfaccion se quiere asegurar” (Molina Sandoval, 2009, pag. 384).

En este contexto, el fideicomiso mercantil de garantia se sitla dentro de estas
posibilidades, teniendo en cuenta que la estructura misma del contrato no difiere, debido a que
siempre se tratara de una transferencia de dominio a un patrimonio auténomo para el

cumplimiento de una finalidad e intervendran: constituyente, fiduciario, y beneficiario.

Mario Carregal (2008) define al fideicomiso mercantil de garantia como aquel mediante
el cual se asegura el cumplimiento de ciertas obligaciones contraidas por el fiduciante o por un
tercero, ello con los bienes fideicomitidos y hasta la concurrencia del valor de realizacion de

estos.

En este mismo sentido, el numeral 1 del Art. 17 de la Seccion |, Capitulo I, Titulo XIII
de la Codificacion de Resoluciones de la Junta Politica Monetaria y Financiera (Libro I, Tomo

X) define al fideicomiso mercantil de garantia de la siguiente manera:
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“1. De garantia: entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual el
constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de uno o varios
bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio autbnomo, para garantizar con
ellos y/o con su producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente

determinadas en el contrato”.

En este contexto, los efectos que genera el garantizar una obligacion mediante un
fideicomiso mercantil, y que consisten a la vez en ventajas en relacion con otras figuras de

garantia, son principalmente los siguientes:

~ La extrajudicialidad: Posiblemente esta es la caracteristica mas atractiva al
tomar la decision de constituir un fideicomiso mercantil en garantia, toda vez que implica que
no sea necesario recurrir a una instancia judicial o arbitral para la efectivizacion de la
obligacion, debido a que la ejecucidn de la garantia se realizara de manera directa por el
fiduciario, quien debera verificar el acontecimiento del supuesto de hecho que activa la

posibilidad de ejecutar el contrato.

Coincidimos con Molina Sandoval quien sefiala que la extrajudicialidad permitira
ahorrar costos y tiempo al acreedor quien en otra situacion debera activar las referidas vias para
hacer efectivo su derecho, toda vez que en nuestra legislaciéon el incumplimiento de una

obligacion debe ser declarado. Es decir, esta caracteristica vuelve al fideicomiso autoliquidable.

~ La reutilizacién del activo: Esta caracteristica permite que un mismo bien sea
reutilizado para los fines de garantia de varias operaciones. Molina Sandoval cita el siguiente
ejemplo para graficar esta situacion: “en caso de hipoteca, si el deudor (titular del bien) desea
garantizar una determinada acreencia, debera inscribir registralmente, previo cumplimiento de
los recaudos legales, la hipoteca en cuestion. Si desea contratar con otro acreedor (aun cuando

la hipoteca originaria haya sido cancelada) debera repetir los pasos juridicos. Esta situacion no
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se da en el fideicomiso de garantia, ya que una vez que el activo ha sido enajenado
fiduciariamente, sera suficiente la existencia de un contrato marco o la celebracion de un nuevo

contrato, para que el activo vuelva a garantizar otra acreencia” (2009, pag. 395).

Vale indicar que, de conformidad con Art. 17 de la Seccidn |, Capitulo I, Titulo X111 de
la Codificacion de Resoluciones de la Junta Politica Monetaria y Financiera (Libro Il, Tomo
X), para la constitucion del fideicomiso en garantia, la fiduciaria debe recibir por escrito la
conformidad del acreedor sobre los bienes aportados al fideicomiso y sobre su valoracion, so
pena de liquidar el fideicomiso en caso de no recibir esta conformidad, esta obligacion se

impone también para el caso de designacidn de nuevos acreedores por parte del constituyente.

En virtud de lo expuesto, podemos observar que el fideicomiso mercantil de garantia
constituye un contrato mediante el cual se asegura el cumplimiento de una obligacion contenida
en otro contrato, en tal virtud podemos advertir su naturaleza coligada o conexa en relacion con
los contratos que garantiza, recordemos que este constituye precisamente uno de los supuestos

de interrlacion analizados en el capitulo anterior.

ii. El fideicomiso mercantil inmobiliario:

La norma citada anteriormente, lo define como el contrato en virtud del cual el
constituyente transfiere uno o varios inmuebles y/o dinero necesario para la adquisicion del
terreno o para el desarrollo del proyecto inmobiliario, con la finalidad de que la fiduciaria
administre dichos bienes y realice gestiones administrativas ligadas o conexas para el desarrollo
y ejecucion del proyecto inmobiliario, de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el contrato

y en favor de los beneficiarios instituidos en el mismo.

Rodriguez Azuero (2005) sostiene que la fiducia inmobiliaria supone la transferencia
de un lote de terreno que pasa a integrar un patrimonio auténomo con el fin de desarrollar la
construccién de un edifico, de manera que el fiduciario enajene al final las unidades de vivienda

resultantes a los compradores interesados.
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Podemos observar que este tipo de fideicomisos se constituye cuando el objetivo es
desarrollar un proyecto, en el cual la estructura misma del fideicomiso permitira la recaudacion
de cuotas periddicas y el desarrollo ordenado y progresivo del proyecto en si mismo. Para ello,
los fideicomisos inmobiliarios cuentan con etapas de ejecucion de las cuales se desprenden

distintas obligaciones para los sujetos contractuales:

~ Etapa preliminar: En esta etapa se realizan andlisis y discusiones respecto de
aspectos fundamentales para el proyecto, por ejemplo, se hacen estudios se elaboran planos,
entre otros.

No obstante, lo mas importante de esta etapa consiste en obtener el “punto de
equilibrio”, el cual en palabras de Rodriguez Azuero, consiste en un mecanismo que reduce el
riesgo inminente en todo proyecto de inmobiliario, de que una vez acabada la construccion no
logre venderse rapidamente o en su totalidad. Para evitar aquello, dice el autor, debe procederse
con una vinculacién temprana de interesados en adquirir una unidad del proyecto, con el fin de
garantizar un numero minimo de compradores que aseguren la recuperacion de los costos
totales del proyecto.

~ Etapa de desarrollo: De conformidad con el autor, durante esta etapa se lleva a
cabo el proyecto inmobiliario propiamente dicho, es decir la construccion del inmueble.

~ Etapa de liquidacion: Esta etapa responde a la necesidad de realizar un sin
nimero de tareas posteriores a la construccién, por lo que las obligaciones y eventuales
responsabilidades no concluyen con la etapa de desarrollo.

Menciona el autor, que en esta etapa se producen la liquidacion de todos los contratos
celebrados con terceros, liquidaciones de créditos, entre otras.

Como puede observarse, la estructura de esta figura puede ser a su vez fuente de varios

contratos coligados, conexos, y en general interrelacionados, toda vez que la finalidad el
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proyecto que vaya a ser ejecutado, requerira la celebracion de varios negocios juridicos que
permitan el desarrollo de tal finalidad.

Pensemos por ejemplo en la ejecucion de un proyecto de construccion, en el cual la
finalidad del contrato implique la contratacion de gerentes inmobiliarios, fiscalizadores,
contratos de financiamiento, entre otros; en este supuesto, ¢se verifica la interrelacion de todos
aquellos contratos? ¢esta es suficiente para determinar el alcance del convenio arbitral
contenido en el contrato de fideicomiso mercantil a todos los otros contratos celebrados en

razén de la ejecucion de la finalidad contractual? Sobre esta situacion volveremos mas adelante.

3.8.Consideraciones finales:

A manera de corolario de todo lo que se ha analizado en el presente capitulo, podemos
afirmar que el fideicomiso mercantil es un contrato cuya estructura y funcionalidad debe ser
catalogada como compleja, ello se refleja tanto en su estructura subjetiva como objetiva.

Las consecuencias que acarrea la complejidad de la estructura subjetiva del contrato, y
que son importantes para el objeto de esta tesis, son aquellas que derivan tanto de la
composicion tripartita de los intervinientes, asi como del roll que desempefia cada uno de ellos
en relacion al contrato.

A primera vista, la composicion tripartita de la estructura subjetiva del contrato ya puede
dar un indicio de su estructura compleja, toda vez que en un mismo centro de imputacion
concurrirdn los intereses de tres calidades distintas. En este sentido, desde un punto de vista
intra contractual las relaciones juridicas que subsisten reflejaran la convergencia de mas de dos
voluntades.

De tal forma que, al ser el fideicomiso mercantil un centro de imputacion de intereses
compuestos, y en virtud de que los derechos y obligaciones que les corresponden a cada sujeto

gue interviene en este negocio juridico permiten atribuirles una calidad especifica en el
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contrato, las controversias que podran suscitarse con fuente en el mismo contrato, podran dar

lugar a escenarios conformados por multiplicidad de partes.

En cuanto a la complejidad en su estructura objetiva, debemos partir de la premisa de
que un contrato en general puede ser fuente de varias obligaciones, y a su vez de varias
relaciones juridicas; no obstante la naturaleza propia del fideicomiso mercantil, por su carécter
de contrato flexible y moldeable segln el interés de quienes lo conforman, permite calificarlo
como una figura morfo genética en el encuentran su origen una infinidad de contratos (Molina
Sandoval, 2009).

En este sentido, se ha evidenciado la naturaleza compleja del contrato de fideicomiso
mercantil. Ahora, si bien esta complejidad conlleva la necesidad de aplicar los postulados de la
doctrina del arbitraje complejo a efectos de determinar el alcance del convenio arbitral en la
mayor parte de las controversias que surjan el mismo; no obstante, para efectos de este trabajo
se propone el analisis de tres situaciones que permitira la aplicacion de esta teoria en el contexto

controversial generado por el contrato de fideicomiso mercantil.
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CAPITULO IV

LA APLICACION DEL COMPLEX ARBITRATION EN EL CONTEXTO DEL
CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL.:
Anélisis de las situaciones de tension juridica generadas en la determinacion del alcance
del convenio arbitral a las relaciones juridicas derivadas del contrato de Fideicomiso

Mercantil.

4.1. Introduccion al capitulo:

Hasta aqui se han abordado algunas situaciones de gran importancia. Por un lado, hemos
analizado el contexto del contrato de fideicomiso mercantil en la legislacion ecuatoriana, a fin
de calificarlo como una fuente de relaciones juridicas complejas, y por otro lado, hemos
esbozado cuales son los elementos que aporta la doctrina del Arbitraje Complejo a efectos de
analizar aquellos procesos en donde se ven involucradas relaciones juridicas complejas.

En este capitulo se pretende hacer un ejercicio de subsuncién de los elementos aportados
por la doctrina del Arbitraje Complejo a los supuestos de hecho relacionados con el contrato de
fideicomiso mercantil. Es necesario aclarar que las controversias que pueden derivarse del
contrato de fideicomiso mercantil pueden ser de diversa indole, y tantas cuantas podamos
conjugar sus elementos subjetivos y objetivos, sin embargo, se han escogido las que podrian
ser consideradas como las mas frecuentes en relacion a este contrato.

Es importante aclarar que en el presente capitulo se pretenderd esbozar aquellos
lineamientos generales que deben seguirse para la determinacion del alcance del convenio
arbitral en los distintos escenarios que a continuacion se plantean, los cuales deben influir en el
analisis independientemente de la lectura e interpretacion que pueda hacerse respecto del texto

del convenio arbitral pactado en cada caso.
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Lo indicado, de ninguna manera quiere decir que el analisis del texto del convenio
arbitral sea innecesario para efectos de determinar el alcance del convenio arbitral; por el
contrario, sostenemos que su importancia es crucial, empero en el presente capitulo se
abordardn aquellos elementos externos al convenio arbitral, que devienen de la propia
naturaleza de la relacion juridica de la que se trata, los cuales deben servir incluso a efectos de
realizar una interpretacion adecuada del texto del convenio arbitral pactado en un contrato de
fideicomiso mercantil.

Por altimo, en virtud de que el analisis del alcance del convenio arbitral es una questio
facti, para efectos de este capitulo analizaremos tres escenarios a efectos dilucidar si es posible
la aplicacion de la doctrina del arbitraje complejo en cada uno de ellos.

En este contexto, proponemos el analisis de los siguientes escenarios, cuya tension fue
advertida ya en hojas anteriores:

I. Primero, analizaremos la situacion de tensién generada a consecuencia del alcance
del convenio arbitral en la adhesion al fideicomiso mercantil, considerando el
escenario complejo que genera este acto juridico.

ii. Segundo, analizaremos la situacion de tensién generada a consecuencia del status
juridico del beneficiario en el contrato de fideicomiso mercantil, teniendo en
consideracién su especial calidad que ocupa en el contrato.

iii. En tercer lugar, analizaremos los escenarios complejos que pueden generarse en
razon del desarrollo de un proyecto inmobiliario instrumentado a través de un
contrato de fideicomiso mercantil, ello con la finalidad de determinar el alcance del
convenio arbitral en dichos escenarios.

El andlisis que se realizara tendra como objetivo la determinacién de los lineamientos y
parametros que deben ser utilizados al momento de determinar el alcance del convenio arbitral

en los escenarios que se proponen.
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4.2. LA ADHESION AL FIDEICOMISO MERCANTIL: Situaciones de tension
generadas a consecuencia de la aplicacion del convenio arbitral en la adhesion al contrato
de fideicomiso mercantil.

i. Planteamiento de la situacion de tension:

A manera de recapitulacion, como bien lo indicamos en el capitulo primero de esta tesis,
la estructura subjetiva del contrato de fideicomiso mercantil se ve reflejada en un esquema
tripartito conformado por el o los constituyentes, la fiduciaria, y el o los beneficiarios.

En este contexto, como bien ya se habia sefialado, el Art. 115 de la Ley de Mercado de
Valores contenida en del Libro Il, Titulo XV, del Cddigo Organico Monetario y Financiero,
prevé la posibilidad de que un tercero distinto del constituyente se adhiera a un contrato de
fideicomiso mercantil, a quien se le denominara constituyente adherente.

Resulta evidente que, en su calidad, el constituyente adherente no interviene en la
celebracidn del contrato (de ahi el término adhesion), empero ¢cual es el mecanismo para que
un tercero se adhiera al contrato?

El Art. 20 de la Seccién 1V del Titulo XII Libro 2 Tomo X de la Codificacion de las
Resoluciones de la Junta de Politica Monetaria y Financiera, dispone que:

“Cuando un tercero se adhiera a un contrato de fideicomiso o de encargo fiduciario,

deberd suscribir el respectivo instrumento, mediante el cual acepta las disposiciones del

contrato original y sus modificaciones”. (El subrayado me corresponde)

Asi mismo, del Art. 25 del Reglamento a la Ley de Mercado de Valores se desprende
que la adhesion al contrato debera constar por escrito y sera registrada por la fiduciaria.

De las normas citadas se colige que para que proceda la adhesion al fideicomiso
mercantil, la ley exige un instrumento del cual se desprenda la aceptacion de las disposiciones
del contrato original y de sus modificaciones, claramente un documento distinto al contrato de

constitucion.

173



De tal forma que, en relacion a los constituyentes adherentes encontraremos al menos
dos contratos: i) el contrato por el cual consienten en adherirse al fideicomiso mercantil; ii) el
contrato de fideicomiso mercantil al cual se adhieren.

En este contexto, de pactarse un convenio arbitral en el contrato de constitucién al
fideicomiso mercantil ¢alcanzan sus efectos respecto del contrato que debe suscribirse para que
tenga lugar la adhesion al fideicomiso?

Evidentemente, nos encontramos frente a un caso que requiere la aplicacion de la
doctrina del Arbitraje Complejo.

Para poder analizar el alcance del convenio arbitral en este caso, debemos analizar
ciertos elementos propios de la naturaleza de ambos contratos, teniendo en cuenta que, como
se indicd en el capitulo anterior, la aplicacién de esta doctrina no puede caer en la arbitrariedad
y en el desconocimiento de sus limites, al ser teorias cuyo fin es la verificacion del
consentimiento al arbitraje (tanto en su &mbito subjetivo como en el objetivo) en base al

principio de buena fé.

ii Factores que deben analizarse a efectos de determinar el alcance del convenio
arbitral en la situacion de tension planteada.

Al evidenciarse en esta situacion de tension planteada, un escenario de multiplicidad de
contratos, debemos analizar cuales son los factores que en virtud de la doctrinad el Arbitraje
Complejo deben ser aplicados para determinar el alcance del convenio arbitral.

a) El Fideicomiso Mercantil como un contrato marco o normativo:

Tal como lo estudiamos en el capitulo anterior, del test de interrelacion contractual, se
desprende que una de las causales de esta interrelacion constituye precisamente la verificacion
de la existencia de un contrato marco que contenga condiciones generales para la aplicacion de

otros contratos.
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La doctrina ha desarrollado a este tipo de contratos como una modalidad del fenémeno
del contrato atipico, en el cual un contrato contiene condiciones generales que subordinan la
aplicacion de otros contratos que se celebren entre las mismas partes, entre algunas de las partes,
frente a terceros, o a favor de terceros.

A esta modalidad contractual, se le ha otorgado una gran diversidad de calificativos y
denominaciones. Asi, existen contratos normativos, contratos estatuto, contratos marco o
macro; no obstante, del analisis que se realiza respecto de estos conceptos puede observarse
cierta uniformidad de criterios respecto del elemento principal que caracteriza a todos ellos: la
presencia de condiciones generales que vinculan a otros contratos.

En este contexto, Juan Farina (1999) citando a Messineo, sostiene que los contratos
normativos son aquellos en los que las partes prevén la celebracion de una serie homogénea de
futuros contratos de contenido semejante. En esta misma linea, Lopez De Zavalia, citado por
Farina, sostiene que el contrato normativo consiste en una modalidad especial que obliga, en
caso de contratar, a hacerlo con arreglo a un determinado contenido.

De tal forma que “en este tipo de contratos se establecen unas reglas para contratos
futuros que de celebrarse deben observar lo pactado en el contrato normativo” (Bernal Fandifio,
2018, pag. 3).

El contrato estatuto tiene una naturaleza similar, Farina (1999) se refeire a este contrato
como aquel que constituye un sistema normativo de orden institucional al cual se someten
quienes forman parte de la entidad regida por este, ya sea sus miembros fundadores, o quienes
se incorporen luego, el autor sefiala como ejemplo el caso del estatuto de una sociedad anénima.
Indica el autor que el interés fijado por la entidad supera el interés particular de sus miembros,
de tal forma que quien ingrese posteriormente a la relacion contractual habra de adherirse a

dicho estatuto.
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Vale hacer mencidn a la definicion que realiza el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua del término estatuto, definiéndolo como aquel “ordenamiento capaz para obligar”,
por lo que su esencia es muy similar a la del contrato normativo.

De igual manera, al contrato marco se lo define como aquel que determine lineamientos
generales para la aplicacion de otros contratos permitiendo que los mismos

En su momento se discutié a nivel de doctrina, respecto de si los contratos marco podian
0 no generar obligaciones propias derivadas directamente del mismo, distintas a las
obligaciones que establezcan las partes para la celebracion de contratos futuros. Hoy en dia la
posicion mayoritaria respecto de aquello consiste en aceptar que un contrato marco contenga
tanto condiciones para la celebracion de contratos futuros, como obligaciones propias
aplicables al contrato en si mismo. En este contexto, Mariana Bernal (2018) sostiene que:

“Adicionalmente, al analizar la naturaleza juridica de estos contratos se debe tener en

cuenta que los contratos marco no pertenecen a un tipo de contrato sino a una modalidad

de contratacion en virtud de la cual las partes establecen unos parametros para regular

sus negocios futuros”. (pag. 4)

Asi, la autora se refiere a la presencia de dos ambitos que conforman el contrato marco,
uno interno y otro externo. El primero regula aquellos elementos que conforman el contrato en
si mismo y garantiza un contenido homogéneo en una serie de contratos sucesivos en el ambito
de una relacion econémica de larga duracién; y por otra parte el segundo regula netamente las
condiciones para la celebracion de los futuros contratos entre las partes con terceros.

Este criterio es concordante con la premisa aceptada por nuestro Cadigo Civil de que
un contrato puede ser fuente de varias obligaciones.

Ahora bien, el contrato de fideicomiso mercantil se adecua a los criterios expuestos

anteriormente. Para explicar aquello es necesario recordar lo que se analizd en el capitulo
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primero en relacion a la naturaleza y el contenido necesario del contrato de Fideicomiso
Mercantil.

Del Art. 120 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero, se desprenden los elementos que conforman el contenido
necesario (basico) del contrato (ver punto ... del capitulo 1 de esta tesis), de los cuales se
desprenden aquellos elementos que regulardn la relacion juridica entre los que celebran el
contrato de constitucion, sin perjuicio de ello, se desprenden también elementos aplicables a las
relaciones juridicas con terceros.

Es el caso del literal d de la norma citada, la cual dispone que:

“d) Los derechos y obligaciones a cargo del constituyente, de los constituyentes

adherentes, en caso de haberse previsto su adhesion, del fiduciario y del beneficiario”.

Es decir, en caso de que las partes acuerden la posibilidad de vinculacion de
constituyentes adherentes, en el contrato de constitucion necesariamente se detallaran los
derechos que se les atribuirdn a ellos, asi como las condiciones para su adhesion. En
consecuencia, el contrato de constitucion del fideicomiso mercantil conformaréa el conjunto de
normas aplicables en general a los constituyentes adherentes, por ende a los contratos de
adhesion al fideicomiso que se celebren.

En este sentido, el contrato de fideicomiso mercantil regulara los elementos aplicables
a la relacién juridica que nace como consecuencia inmediata de la celebracidn del contrato (la
cual estara conformada por constituyentes, fiduciaria, beneficiarios, y el patrimonio autbnomo
como entidad que se crea como resultado de la celebracion del contrato), asi como la relacion
juridica con quienes si bien son terceros ajenos a la celebracion del contrato, al momento de
celebrar el instrumento de adhesion quedaran vinculados al fideicomiso en calidad de

constituyentes adherentes.
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Asi, se puede evidenciar que el contrato de fideicomiso constituye ese contenido
determinado en base al cual se deberan celebrar en el futuro los contratos de adhesion al
fideicomiso, situacion que permite calificarlo como un contrato normativo de conformidad con
los criterios antes expuestos.

Podriamos decir incluso que el fideicomiso mercantil retne los requisitos para ser
considerado como un contrato estatuto, toda vez que si bien no se trata de una institucién como
tal o de una compafiia, quienes ingresan en un momento posterior a la relacion contractual, se
adhieren a dicho “ordenamiento capaz para obligar”.

Es importante aclarar que, en cuanto a los efectos del contrato normativo, tal como lo
sostiene Hinestrosa citado por Farina (1999) los contratos futuros podran ser de obligatoria
celebracion o no, pero de celebrarse, su contenido preestablecido sera de acatamiento forzoso.

Por altimo, es importante aclarar que en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, las partes podrian pactar varias otras condiciones y elementos en el contrato de
constitucién, que podrian configurar condiciones generales aplicables a otros contratos que se
celebren en aras de cumplir con la finalidad del fideicomiso, aquello también constituiria un
factor que permite atribuir al contrato de fideicomiso la calidad de contrato marco o normativo,
sin embargo, aquello dependera de cada caso en concreto sin que podamos establecer un punto
de conexion objetivo al respecto.

A contrario sensu, lo que ocurre con la adhesién al contrato de fideicomiso mercantil,
si nos permite colegir un elemento estandar aplicable a todos los casos en los que las partes
prevean la posibilidad de vinculacién de constituyentes adherentes, ya que en todos esos casos
el contrato de constitucion del fideicomiso, por mandato normativo deberd contener
condiciones generales de aplicacién a los respectivos contratos futuros que se celebren.

Por lo expuesto, en el caso analizado, se cumple con un primer elemento de conexién o

interrelacion que permite aplicar la doctrina del Arbitraje Complejo, el cual si bien por si solo
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podria ser ya un detonante para determinar el alcance del convenio arbitral contenido en un
contrato de constitucion de fideicomiso mercantil (contrato marco o normativo) a un contrato
de adhesion al fideicomiso, empero como se verd a continuacion es importante también analizar

otros factores adicionales.

b) Efectos de la adhesion al contrato de Fideicomiso Mercantil: La adquisicion de una
posicion contractual.

La adhesion a un fideicomiso mercantil tiene como consecuencia adquirir una posicion
en la relacion juridica que se genera como efecto de la celebracion del contrato.

Esta situacion, distingue al fideicomiso mercantil de otros contratos que si bien
contienen condiciones generales de aplicacion (que vinculan a otros contratos) empero la
aceptacion de esas condiciones no reporta por si sola la adquisicion de una calidad especifica
dentro de la estructura subjetiva del contrato que contiene dichas condiciones generales.

Tal como se desprende del citado Art.115 de la Ley de Mercado de Valores contenida
en el libro 1l del Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero, quien se adhiera y acepte las
disposiciones del contrato de fideicomiso mercantil, obtendrd la calidad de “constituyente
adherente”.

En este sentido, al otorgarle la calidad de constituyente la norma prevé la inclusion del
adherente como parte contractual, de tal manera que asume las obligaciones pactadas en el
contrato respecto de los constituyentes, y de igual forma adquirira los derechos que le
correspondan en esta misma calidad.

Recordemos que el constituyente - y a su vez el adherente- ocupa un roll indispensable
en la figura del fideicomiso mercantil puesto que es quien transfiere los bienes al patrimonio

autonomo para el cumplimiento de su finalidad. De tal forma que el constituyente adherente
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debera cumplir también con su aporte al fideicomiso mercantil, asi como acatar las obligaciones
establecidas en tanto en la ley como en el contrato.

Siendo asi, en caso de que en el contrato no se pacten obligaciones distintas para cada
uno, la diferencia que existe entre el constituyente adherente y el constituyente, radica
unicamente en el momento en el que se adquiere dicha calidad.

Lo expuesto, configura un vinculo mucho mas estrecho —que a mi criterio resulta casi
indisoluble- entre el adherente y el convenio arbitral pactado en el contrato de constitucion del
fideicomiso, ello en virtud de que el adherente deja de ser considerado como un tercero y pasa
a ser una verdadera parte en la relacion juridica que subyace.

Es precisamente por esta razon que tanto la Ley de Mercado de Valores como la
Codificacion de las Resoluciones de la Junta de Politica Monetaria y Financiera, exigen al
adherente la aceptacion de todas las disposiciones contenidas en el contrato de constitucion del
fideicomiso asi como de sus modificaciones, pues todas ellas le seran aplicables como
consecuencia de la celebracion del instrumento de adhesion, incluyendo en este cimulo de
disposiciones al convenio arbitral.

Por lo tanto, es evidente que el constituyente adherente es parte del convenio arbitral
contenido en el contrato de constitucion, razén por la cual sostener lo contrario implicaria
desconocer la naturaleza misma de la figura, asi como la normativa que regula la materia.

Sin perjuicio de lo sefialado, si bien esta situacion puede ser suficiente al momento de
analizar el alcance subjetivo del convenio arbitral; no obstante, para dar solucion a la situacion
de tensién que se plantea es preciso complementar este andlisis con factores que incidan
directamente en el alcance objetivo del convenio arbitral (como lo es la conexidad contractual
gue ya fue analizada). Lo sefialado no quiere decir que la adquisicion de calidad parte en el
contrato, causada como efecto de la adhesion, deje de ser un elemento de conexién muy

importante a efectos de determinar el alcance del convenio arbitral en la hipotesis propuesta.
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c) Las limitaciones de los contratos de adhesién: ¢Un impedimento a la aplicacién del

Complex Arbitration?

Para explicar este punto, es importante sefialar que en razon de todo lo expuesto, queda
claro que el constituyente adherente debe celebrar un instrumento mediante el cual consienta
en adherirse al contrato de fideicomiso mercantil. En este contexto, ¢constituye este
instrumento un contrato de adhesion?, teniendo en consideracion que adherirse a un fideicomiso
mercantil no es sindbnimo de celebrar un contrato de adhesion.

La pregunta es importante a efectos de poder concluir si aplican o no las limitaciones
que impone nuestra legislacion a este tipo de contratos, y si ellas influyen en el escenario objeto
de andlisis.

Para iniciar, la figura del contrato de adhesion ha sido desarrollada como respuesta a la
realidad que se observa en el trafico juridico comercial. Se ha constatado que en la practica
quienes integran el trafico comercial buscan la concrecion agil y rapida de sus negocios, por lo
que se ha evidenciado cierta insuficiencia en la modalidad del contrato tradicional para
solventar estas necesidades, sobre todo en lo que refiere a la contratacién masiva de bienes y
servicios. Asi, surgen las denominadas “nuevas modalidades de contratacion”, entre ellas el
contrato de adhesion.

Carlos Miguel Ibanez (2010) define al contrato de adhesién como aquel en el que una
de las partes es la que determina el contenido del contrato, quedando la otra limitada a aceptar
o0 rechazar en su totalidad dicho contenido sin poder discutir sus condiciones.

Esta concepcion ha sido acogida de manera uniforme por la doctrina, Farina (1999) lo
define también como aquel contrato cuyo clausulado general es predispuesto, es decir,

redactado previamente por uno de los contratantes para regular uniformemente determinadas
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relaciones convencionales, sin que el predisponente admita discusién alguna respecto de las
clausulas*.

En su momento surgieron tesis anticontractualistas respecto del contrato de adhesion,
las cuales criticaban que esta modalidad de contrato pueda ser considerada propiamente un
contrato, ello en virtud de que se sostenia que la ausencia de discusion del contenido contractual
suprime la voluntad comun, por lo que no seria viable hablar de la concurrencia de voluntades
sino de dos voluntades paralelas, unilaterales e independientes.

Frente a esta tesis, se encuentran quienes sostienen que este fendbmeno constituye un
verdadero contrato, toda vez que “no hay diferencias sustanciales entre los contratos de
adhesion y los contratos paritarios o discrecionales, en todos los casos debe existir un acuerdo
de voluntades, porque como todo contrato se trata de actos juridicos bilaterales” (Ibafiez, 2010,
pags.127,128). Ello en virtud de que tanto en los contratos de adhesion como en los
tradicionales, la prestacion del consentimiento se genera libre y voluntariamente por quien
acepta la oferta.

Si bien la posicion mayoritaria concuerda en calificar al contrato de adhesion como un
verdadero contrato, no obstante, su particular naturaleza ha motivado a regular la proteccién de

la voluntad del aceptante, ello en virtud de que quien acepta sin discutir el contenido del

40 \Vvale diferenciar a los contratos con clausulas predispuestas de los contratos de adhesion, toda
vez que los primeros consisten en aquellos contratos en los cuales la redaccién de sus clausulas
esta prestablecida por una de las partes, sin embargo la otra parte no se ve limitada en la facultad
de negociar y discutir respecto de las mismas, lo cual no sucede en los contratos de adhesion
en los que el aceptante consiente pura y simplemente en las clausulas que si bien han sido

predispuestas, no admiten discusion ni negociacion.
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contrato puede encontrarse en una posicion desequilibrada en relacion a quien impone las
disposiciones contractuales.

En la legislacion ecuatoriana, el Unico cuerpo normativo que establece un concepto
concreto de contrato de adhesidn es la Ley Organica de Defensa del Consumidor, la cual en su
Art.2 lo define como aquel contrato “cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por
el proveedor a través de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor, para
celebrarlo, haya discutido su contenido”. Es decir, la norma acoge el mismo criterio esbozado
por la doctrina.

En este contexto, el instrumento mediante el cual un tercero se adhiere al contrato de
fideicomiso mercantil serd un contrato de adhesion siempre que se compruebe que su contenido
no pudo ser discutido, ya sea por encontrarse impreso previamente, por realizarse a través de
formularios, entre otras formas.

Cabe recalcar que de la normativa que regula el contrato de fideicomiso mercantil no se
desprende un mandato normativo que exija que la adhesién a un fideicomiso mercantil deba ser
configurada a través de un contrato de adhesion, ni tampoco se desprende norma alguna que
califique a este acto juridico como un contrato de adhesion; por el contrario, la norma tan solo
exige el cumplimiento de dos requisitos: que sea un instrumento por escrito y que conste inscrito
por la fiduciaria.

Sin embargo, en la practica se evidencia cierta predileccion por concretar la adhesion al
fideicomiso mercantil a través de contratos de adhesion, por lo que es frecuente que la

fiduciaria, en representacion del fideicomiso, redacte el contrato y lo presente pre-impreso al
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adherente; empero, no existe norma que impida que el contenido del instrumento de adhesion
al fideicomiso mercantil pueda ser discutido y negociado por el adherente®.

En este sentido, es posible concluir que prima faccie no se puede afirmar que la adhesion
a un fideicomiso mercantil constituye un contrato de adhesion, empero si del andlisis de la
forma en la que se haya concretado tal adhesion se desprende que el adherente no tuvo
oportunidad de discutir o negociar respecto del contenido del contrato, limitdndose a aceptarlo
o0 negarlo, entonces, la referida modalidad contractual seria plenamente aplicable.

Ahora bien, en el supuesto de encontrarnos efectivamente frente a un contrato de
adhesion (como ocurre en la mayoria de los casos) se presenta un problema adicional que se
deriva del efecto que la normativa aplicable respecto de la proteccion del aceptante en un
contrato de adhesion puede generar en el analisis del alcance del convenio arbitral en la
situacion de tension planteada al inicio de este acapite.

El capitulo VII de la Ley Organica de Defensa del Consumidor regula lo relativo a la
proteccion contractual de los consumidores que suscriben contratos de adhesion. Dentro de este
conjunto de normas, se encuentran previstas las clausulas cuya inclusion en estos contratos esta
prohibida, so pena de la declaratoria de nulidad de pleno derecho de dicha clausula. EI Art. 43
del referido cuerpo legal dispone lo siguiente:

“Art. 43.- Clausulas Prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto

alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que (...)

(...) 4. Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje o mediacion, salvo que el

consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento”.

41 Es preciso aclarar aquello que no podria ser objeto de discusion es la aceptacion del adherente

respecto de las disposiciones del contrato de fideicomiso mercantil, ello en virtud del mandato

expreso que se desprende de la normativa aplicable.
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Es decir, de conformidad con esta norma, las clausulas arbitrales que se incluyan en los
contratos de adhesion no surtiran efecto alguno, a menos que el adherente manifieste su
consentimiento, a decir de la norma, “de forma expresa”.

En este sentido, ¢por qué esta norma podria causar inconvenientes al momento aplicar
la doctrina del Arbitraje Complejo?.

Recordemos que las soluciones que plantea esta doctrina respecto del alcance del
convenio arbitral, tienen como fundamento el andlisis del consentimiento para someter al
arbitraje una determinada controversia en todos aquellos casos en los que este no se ha
establecido de forma expresa, siendo el consentimiento implicito el factor que permite atribuir
competencia a un tribunal arbitral frente a estas situaciones. Tal consentimiento podré ser
determinado si se verifican los puntos de conexion suficientes (como lo es la coligacion de
contratos) para el efecto.

De tal forma que, si el Art. 43 de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor exige que
el consentimiento al arbitraje en los contratos de adhesion debe ser manifestado de forma
expresa, podria resultar ineficaz la aplicacion de la referida teoria. No obstante, como veremos
a continuacion, existen razones importantes que efectivamente permiten aplicar los elementos
del Arbitraje Complejo en la adhesion al contrato de fideicomiso mercantil, pese a lo dispuesto
en la referida norma.

Para analizar correctamente este tema, debemos tener en cuenta al menos las siguientes
situaciones: i) el ambito de aplicacion de la Ley Organica de defensa del Consumidor; ii) el
efecto previsto en el Art. 43 de este cuerpo normativo en caso de que se incluya una clausula
catalogada como prohibida.

)] El objeto de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, consiste en normar las

relaciones entre proveedores y consumidores, considerandose consumidor, de conformidad con
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el Art. 2 de esta ley, “toda persona natural o juridica que como destinatario final adquiera utilice
o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello”.

De tal forma que, Unicamente cuando el constituyente adherente pueda ser calificado
como consumidor tendria cabida la aplicacion del Art. 43 del referido cuerpo normativo*?,

Es preciso traer a colacion el texto del Art. 3 de la Seccion | Capitulo | Titulo X111 de la
Codificacion de Resoluciones de la Junta Politica Monetaria y Financiera, el cual regula las
clausulas cuya estipulacion esta prohibida en un contrato de fideicomiso mercantil y dispone lo
siguiente:

“Art. 3.- Estipulaciones prohibidas: Estan prohibidas las clausulas que desnaturalicen

el negocio fiduciario, desvien su objeto original, o se traduzcan en menoscabo ilicito de

algun derecho ajeno. Tratdndose de contratos de adhesion, las clausulas ambiguas se

interpretaran a favor del fideicomitente y/o beneficiario, sequn corresponda. Por lo

demas, los contratos de adhesién deberan contemplar los requisitos que, para el efecto,

sefala la Ley Organica de Defensa del Consumidor y demds leyes aplicables o

pertinentes”. (El subrayado me corresponde).

42 En esta linea, debe tenerse en cuenta adicionalmente lo que dispone el Art. 45 del Reglamento
a la Ley Organica de defensa del Consumidor: “Art. 45.- De conformidad con el articulo 43 de
la ley, en los contratos de adhesion seran nulas las clausulas y estipulaciones prohibidas en los

numerales del 1 al 9 de dicho articulo; sin embargo, estas disposiciones no se interpretaran

como una limitacién a la autonomia privada en los contratos mercantiles v civiles en los cuales

no intervengan consumidores finales, o en aquellos contratos en que por su naturaleza, las partes

tengan la posibilidad de negociar y acordar su alcance y contenido” (El subrayado me

corresponde).
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Si bien esta disposicion realiza una remision a la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, no obstante, de la literalidad de la norma podemos colegir que dicha remision no
se realiza respecto del Art. 43 de la Ley sino Gnicamente en relacion a los requisitos que prevé
dicho cuerpo normativo para los contratos de adhesion, los cuales se encuentran en el Art. 41y
consisten en: la redaccion del contrato con caracteres legibles, no menores a un tamafio de
fuente de diez puntos, los términos que se utilicen deben ser claros y comprensibles, entre otros
que dispone la referida norma.

Por esta razon, la premisa indicada en un principio se mantiene pese a lo dispuesto en
la Codificacion de Resoluciones de la Junta Politica Monetaria y Financiera.

i) Por otro lado, del texto del Art. 43 del mencionado cuerpo legal, se desprende
que la sancién a la estipulacién de una clausula prohibida consiste en la nulidad de pleno
derecho de dicha clausula, por lo tanto, la misma no surtira efecto alguno.

En este sentido, aplicando la norma en el escenario objeto de andlisis, si se considera
que la clausula arbitral pactada en un contrato de adhesion al fideicomiso mercantil es nula de
pleno derecho en base a lo establecido en esta disposicion, aquello no impediria que el convenio
arbitral pactado en el contrato de fideicomiso mercantil surta efectos respecto del contrato de
adhesion, ello en virtud de que la sancion impuesta por la norma recae exclusivamente sobre la
clausula pactada en el contrato de adhesion, sin que los efectos de esta nulidad puedan ser
extendidos al contrato de constitucion de fideicomiso mercantil.

Sin perjuicio de ello, indagando un poco mas en el asunto, podria plantearse que en
virtud de que el espiritu de la ley consiste en la proteccion de la voluntad del adherente, esta
proteccién seria ineficaz si por un lado se considera nula la clausula arbitral del contrato de
adhesion al fideicomiso, empero se permite la vinculacion al arbitraje en base a una clausula

contenida en el contrato que contiene las condiciones generales a las cuales el adherente se
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vincula en el contrato de adhesion. Este argumento parte de una interpretacion extensiva de la
norma.

Sin embargo, a mi criterio, al tratarse de una norma plus quam perfectae, es decir que
prevé la sancion méxima que puede imponérsele a un acto juridico, debemos acudir a la
interpretacion literal de la norma, ello en virtud del principio de seguridad juridica asi como de
conformidad con los principios que rigen la declaratoria de nulidad de un acto juridico, por lo
tanto el escenario que nos encontramos analizando quedaria fuera del margen de aplicacion del
Art. 43 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.

Adicionalmente, considero que el texto de esta norma es impreciso, e incluso podria
resultar ineficaz al momento de aplicarse en cualquier caso, toda vez que quien suscribe un
contrato de adhesion, por el hecho de suscribirlo, realiza una manifestacion expresa de su
consentimiento en todas las clausulas del contrato, entre ellas el convenio arbitral, teniendo en
cuenta que el consentimiento expreso, como lo hemos mencionado ya anteriormente, es aquella
aceptacion de una oferta contenida en una declaracion en la cual el aceptante, en términos
explicitos y directos, revela su intencién de celebrar una determinada convencion en los
términos propuestos en la oferta.

En relacién a lo dicho, el Art. 40 del Reglamento a la Ley Orgéanica de Defensa del
Consumidor establece lo que debe entenderse como consentimiento expreso a efectos de
interpretar el Art. 43 de la ley; la referida norma dispone lo siguiente:

“Art. 40.- El consentimiento expreso del consumidor de someterse a los procedimientos

de arbitraje y mediacién en los contratos de adhesion, se podra manifestar mediante una

ratificacion impresa debajo de la cual suscriba el consumidor, o con una sefializacion en
un casillero, de la que se desprenda la aceptacion para someterse a arbitraje, o cualquier
férmula que permita entender inequivocamente la aceptacion expresa de cualquiera de

estos procedimientos por parte del consumidor”.
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De esta norma podemos colegir que lo que en verdad se pretende con el numeral 4 del
Art. 43 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, es el consentimiento al arbitraje en un
documento independiente al contrato de adhesion, debido a que, aquello garantizaria el
conocimiento pleno de esta clausula por parte del adherente.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que no en todos los casos aplicara el Art. 43 de
Ley Orgénica de Defensa del Consumidor para regular los contratos de adhesion al fideicomiso
mercantil; sin perjuicio de ello, incluso en aquellos casos en los que si sea aplicable este cuerpo
normativo, aun asi el convenio arbitral contenido en un contrato de constitucion de fideicomiso
mercantil puede surtir sus efectos respecto de las controversias derivadas del contrato de
adhesion, por tanto, la referida norma no constituye un impedimento para la aplicacién de los

elementos de la doctrina del Arbitraje Complejo.

iii. Soluciones respecto de la situacién de tension: Lineamientos que deben seguirse
para determinar el alcance del convenio arbitral en la adhesion al fideicomiso
mercantil:

En esta seccion hemos podido constatar que en lo que respecta a la figura de la adhesion
a un contrato de fideicomiso mercantil, existen varios puntos de conexion que permiten aplicar
la doctrina del Arbitraje Complejo y en consecuencia aplicar los efectos de un convenio arbitral
contenido en un contrato de fideicomiso mercantil al instrumento mediante el cual un tercero
se adhiere a tal fideicomiso.

A continuacion se expondran los pardmetros o lineamientos que deben tenerse en cuenta
a efectos de determinar el alcance del convenio arbitral en el escenario propuesto, advirtiendo
que si bien para efectos de una explicacion més didactica se dividira en los lineamientos para

determinar el alcance subjetivo en primer lugar, y en segundo lugar aquellos que sirven para
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determinar el alcance objetivo, no obstante debe tenerse en consideracion que algunos

elementos podran servir para la determinacion de ambos.

a) Lineamientos para analizar el alcance subjetivo del convenio arbitral en la adhesion al
fideicomiso mercantil:

Como hemos visto, la especial condicion que ostenta aquel que en un inicio es un tercero
ajeno a la relacion contractual pero que con la suscripcion del instrumento de adhesion pasa a
formar parte de la relacion juridica que subyace del contrato, permite vincular al constituyente
adherente al convenio arbitral bajo la aplicacién de algunos criterios, teniendo en cuenta que
mientras mas puntos de conexién se verifiquen, mayor sustento tendrd la declaratoria de
competencia de un tribunal arbitral.

~ La incorporacion por referencia puede ser utilizada como primer lineamiento.
Recordemos que de conformidad con esta teoria, una parte queda vinculada a un convenio
arbitral, asi no lo haya suscrito, si el contrato que ha celebrado hace referencia a dicho convenio
de manera que pueda derivarse la intencion de quedar sujeto al mismo, siendo suficiente que
quien suscriba un documento haga referencia al contenido de otro documento para vincularlo
con el convenio arbitral pactado en el segundo, sin que sea necesaria una remision expresa a la
clausula de arbitraje.

En este caso, se cumplen los requisitos para la aplicacion de esta teoria en virtud de que
el constituyente adherente no solo que hace referencia al contenido del contrato de constitucion
de fideicomiso mercantil, sino que ademas, por mandato normativo, acepta las disposiciones
contenidas en el mismo. Es decir, existe una referencia al contrato que contiene el convenio
arbitral, pero ademas una aceptacién expresa de todas sus clausulas.

De tal forma que, si bien aplica la teoria de incorporacion por referencia, por cuanto se
verifican sus requisitos, el nexo en cuanto al consentimiento se vuelve mucho mas fuerte en el

caso particular del constituyente adherente.
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~ La asuncién de obligaciones es un segundo lineamiento que debe ser
considerado en este caso, toda vez que como se sefiald en lineas anteriores, el constituyente
adherente asume las obligaciones que en tal calidad le han sido atribuidas en el contrato de
fideicomiso mercantil.

Esta asuncién de obligaciones serd evidenciada tanto en el contrato de adhesion al
fideicomiso, mediante el cual el adherente acepta todas las disposiciones contenidas en el
contrato de fideicomiso mercantil, sin distincion entre derechos y obligaciones asumidas; asi
como en la ejecucion misma del contrato de fideicomiso, ello en virtud de que el constituyente
adherente debera cumplir por ejemplo con su aporte al fideicomiso, entre otras obligaciones,
recordando que, con fundamento en el principio de buena fe, de la ejecucion de un contrato se
desprende la aceptacion de su contenido.

~ Por ultimo, considero que en razén de la especial calidad que ostenta el
constituyente adherente al asumir una posicién contractual, y en virtud de que de la normativa
aplicable, se desprende el deber de aceptar las disposiciones contractuales del contrato que
contiene el convenio arbitral, podriamos sostener incluso la presencia de una manifestacion de
consentimiento expresa de someterse al arbitraje pactado en el contrato de fideicomiso
mercantil.

En este sentido nos encontrariamos frente a un caso que se deriva directamente de la

aplicacion del inciso segundo del Art. 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion®, lo cual evidencia

43 Recordemos que el inciso segundo del Art. 5 de la LAM dispone que: “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”.
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un vinculo aun mucho mas fuerte para determinar la arbitrabilidad subjetiva de la disputa en el

caso objeto de anélisis.

b) Lineamientos para analizar el alcance objetivo del convenio arbitral en la adhesién al
fideicomiso mercantil:

Por su parte, para determinar el alcance objetivo, se debera considerar que al ser el
contrato de fideicomiso mercantil un contrato marco respecto de los adherentes —por las razones
ya indicadas- se colige que la voluntad de las partes originarias del contrato es precisamente
vincular a los otros contratos que permiten la implementacion de alguna de las clausulas del
contrato normativo, como es el caso del contrato de adhesion al fideicomiso mercantil.

Es posible llegar a esta conclusién en virtud de la prevision necesaria que de
conformidad con el literal d del Art.120 de la Ley de Mercado de Valores citado anteriormente,
debe realizarse en el contrato de fideicomiso mercantil sobre la posibilidad de incluir a
constituyentes adherentes, de tal forma que, de pactarse esta posibilidad en el contrato,
inmediatamente surge una relacion de subordinacion entre el referido contrato y los
instrumentos de adhesion que seran celebrados.

En este sentido, para poder determinar correctamente los lineamientos que deben ser
utilizados para el alcance objetivo del convenio arbitral, es necesario remitirnos a los escenarios
frecuentes del arbitraje multi-contractual que fueron estudiados en el capitulo segundo de esta
tesis:

~ Si el contrato de adhesion no contiene un convenio arbitral: Este analisis se
plantea en el caso de que el instrumento de adhesion omita determinar la forma de resolucion
de los conflictos derivados del referido instrumento, es decir, en caso de silencio respecto de la

solucién de controversias.
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En este escenario, el punto de conexion que predominara en el analisis, sera la naturaleza
del fideicomiso mercantil como un contrato marco o normativo en relacion a los contratos de
adhesion al fideicomiso mercantil que se suscriban, teniendo en cuenta que este elemento es
considerado como el factor principal para la determinacion del alcance del convenio arbitral
tanto en la doctrina como en la préctica respecto de aquellos arbitrajes donde se ven
involucrados dos o0 mas contratos, precisamente porque permite la constatacion de la voluntad
de las partes en armonia con el contexto de su realidad negocial, por lo que la voluntad de
someterse a un arbitraje debera ser analizada e interpretada en este mismo sentido.

Adicionalmente, otro elemento importante consiste en la voluntad de interrelacionar los
contratos (el de constitucién y el de adhesion) tanto por las partes que intervienen en la
celebracion del contrato de fideicomiso mercantil como de los constituyentes adherentes. Ello
se colige en razén de los supuestos que ya fueron mencionados con anterioridad como lo son la
aplicacion del literal d del Art. 120 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el libro Il
del Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero asi como el Art. 115 del mismo cuerpo normativo,
toda vez que de las referidas normas se desprende la necesidad de que ambas partes conozcan
respecto de la existencia de ambos contratos y ademas acepten su contenido.

Por lo tanto, pretender desconocer los efectos de esta interrelacion, conllevaria ademas
el desconocimiento de la normativa aplicable al contrato de fideicomiso mercantil, lo cual de
ninguna manera puede ser admisible al momento de discutir respecto de la competencia de un
tribunal arbitral.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que al ser este un caso de silencio respecto de la
forma de resolucion de conflictos en el contrato de adhesién, este silencio debera ser
interpretado en armonia con los elementos que hasta aqui se han analizado.

~ Si el contrato de adhesidon contiene un convenio arbitral: A diferencia de lo

que ocurre con el escenario analizado anteriormente, en este escenario Nno nNos encontramos
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frente al silencio respecto de la forma de resolver los conflictos en el instrumento de adhesion,

sino que por el contrario, en este caso las partes han decidido optar por una accion positiva

respecto de la solucién de sus controversias, y asi incluir en dicho instrumento un convenio

arbitral.

En este sentido, no se puede hacer caso omiso a una disposicion que ha sido

expresamente incluida en un contrato, es por esta razén que la doctrina del Arbitraje Complejo

plantea un andlisis de compatibilidad en relacion a los dos convenios arbitrales, para asi poder

concluir cual de ellos es el que puede surtir efectos en relacion a una determinada controversia.

De tal forma que los lineamientos que deberan seguirse para solucionar este escenario,

seran los siguientes:

a)

b)

d)

Si de los dos convenios arbitrales se desprende una redaccion distinta, aquello no
significa per se su incompatibilidad.

La determinacion de la incompatibilidad de las clausulas evidenciaré que la voluntad
de las partes fue renunciar a la extensién del convenio arbitral contenido en el
contrato marco.

La incompatibilidad serd verificada si existen diferencias respecto de aquellos
elementos que pueden ser considerados como fundamentales en un convenio
arbitral.

A efectos de analizar si algun elemento es fundamental o no, debera indagarse cual
ha sido el “proposito dominante” de las partes al pactar el convenio arbitral
contenido en el instrumento de adhesion, toda vez que este si se evidencia que dicho
propdsito dominante fue condicionar al arbitraje con aquellos elementos que no
contiene el convenio pactado en el contrato marco, entonces estariamos frente a un
circunstancia en la que este convenio no podrd surtir efectos respecto del

instrumento de adhesion, ya que aquello seria contrario a la voluntad de las partes.
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~ Si el contrato de adhesion contiene una cladusula de sometimiento a la
justicia ordinaria: En este escenario los puntos de conexidn analizados anteriormente perderan
fuerza. Tal como se establecié en el capitulo segundo de esta tesis, cuando se esté en presencia
de un convenio arbitral contenido en un contrato marco (como lo es el contrato de constitucion
de fideicomiso mercantil) y una clausula de sometimiento expreso a la jurisdiccion ordinaria
contenida en el contrato de implementacion o subordinado (como lo es en este caso el
instrumento de adhesion) la situacion cambia y debera entenderse que en el contrato
subordinado las partes han optado por renunciar expresamente a la aplicacion de los efectos del
convenio arbitral pactado en otro u otros contratos pertenecientes al mismo grupo.

Debe tenerse en cuenta que este constituye uno de los presupuestos en los que el
instrumento de adhesion, al igual que en el escenario anterior, también refleja una accion
positiva de incluir una clausula de resolucién de controversias, y como tal debemos interpretar
dicha expresion de voluntad, teniendo en cuenta también lo dispuesto en el Art. 1578 del Codigo
Civil en cuanto a que “el sentido en que una cldusula puede surtir algiin efecto debera preferirse
a aquel en que no sea capaz de surtir efecto alguno”.

A mi criterio, este lineamiento debe ser necesariamente considerado para no caer en una
aplicacion desmedida, arbitraria, e indiscriminada del arbitraje, toda vez que aquello no solo

seria ilegal sino ademas inconstitucional.

4.3. EL BENEFICIARIO EN EL CONTRATO DE FIDEICOMISO MERCANTIL.:
Analisis de la situacién de tensidn generada en razén del alcance del convenio arbitral al
beneficiario que no comparece en la celebracion del contrato.
i. Planteamiento de la situacion de tension:

Tal como se analizo en el capitulo precedente, el beneficiario es aquel sujeto de derecho

que serd el destinatario de los efectos de la consecucion de la finalidad del contrato.
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Sin perjuicio de ello, la participacion del beneficiario en la celebracién del contrato de
fideicomiso mercantil no es un requisito para la formacion y perfeccionamiento del referido
contrato. En este sentido, como sucede en la mayoria de los casos, el beneficiario no concurrira
a la celebracion del contrato de constitucion de fideicomiso mercantil.

Adicionalmente, no solo que la voluntad del beneficiario no es un requisito para el
perfeccionamiento del contrato, sino que ademas su voluntad tampoco sera necesaria para la
vigencia del mismo. Ello, en virtud de que de conformidad con el Art. 116 de la Ley de Mercado
de Valores contenida en el libro II del Cédigo Organico Monetario y Financiero en el “evento
de faltar o ante la renuncia del beneficiario designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos
0 sucesores de sus derechos, se tendra como beneficiario al mismo constituyente o a sus
sucesores de ser el caso”; de tal forma que, la ley ha dispuesto una manera de subsanar la
ausencia del beneficiario, evidenciando asi que su consentimiento no es un elemento
trascendental para la vigencia del contrato, toda vez que incluso sin este, el contrato seguira
surtiendo efectos juridicos.

En tal virtud ¢alcanza el convenio arbitral pactado en el contrato de constitucion del
fideicomiso mercantil al beneficiario de dicho contrato, pese a que este no comparece a su
celebracidn, y pese a que su voluntad no constituye un elemento necesario para la vigencia del
contrato?

Esta interrogante fue ya planteada en hojas anteriores, en la presente seccién dareos
respuesta a las mismas.

Para justificar la relevancia de tratar esta situacién de tension, es necesario tener
presente que de conformidad con lo que analizamos en el capitulo precedente de esta tesis, con
fundamento en la normativa aplicable, el beneficiario podra iniciar acciones tanto en contra de

la fiduciaria como en contra de los constituyentes.
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Ademas, debemos recordar que es perfectamente viable que en un fideicomiso mercantil
se determine la presencia de varios beneficiarios, por lo tanto, estas dos caracteristicas, sumado
al hecho de que uno de los objetivos de la doctrina del Arbitraje Complejo es determinar quien
puede, o debe ser parte en un proceso arbitral, reflejan la necesidad de acudir a los postulados
de esta doctrina, para resolver las cuestiones que puedan plantearse alrededor de la figura del
beneficiario.
ii.Factores a considerarse a efectos de analizar la situacion de tension planteada:

En este escenario se deberan analizar los factores que inciden en la determinacion del
alcance subjetivo del convenio arbitral, sobre todo aquellos relacionados con la forma en la que
interviene el beneficiario en el contrato de fideicomiso mercantil.

a) Status juridico del beneficiario frente al contrato de fideicomiso mercantil: ¢Parte

0 tercero?

Antes de tratar respecto de si el beneficiario es o no parte del convenio arbitral,
cronoldgicamente corresponde primero resolver si el beneficiario es 0 no parte del contrato,
puesto que lo primero necesariamente incide en lo segundo.

La discusion es la siguiente, el concepto tradicional de parte contractual ha sido
esbozado como aquel sujeto que interviene en la celebracion de un determinado negocio
juridico, y en consecuencia, en palabras del autor de Carlos Miguel Ibéafiez (2010), los efectos
de un contrato se producen entre quienes se han puesto de acuerdo sobre la declaracion de la

voluntad comdn®4.

44 En este mismo sentido se pronuncia Rene Abeliuk, quien sostiene que “son partes en un
contrato quienes han concurrido a su celebracion, personalmente o por intermedio de un
representante legal o convencional. Todas las demas personas son terceros” (Abeliuk

Manasevich, pag.78)
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En este sentido, todo aquel que no hubiese concurrido a la declaracion de la voluntad
comun de dicho contrato, sera considerado como tercero ajeno a la relacion juridica contractual.

Precisamente, como ya lo mencionamos, el beneficiario respecto del contrato de
fideicomiso mercantil, al no comparecer a la celebracion del contrato, y al no ser su
consentimiento imprescindible en la formacion ni en la vigencia del mismo, ha generado el
debate en relacién a la pertinencia de considerar al beneficiario como parte del contrato de
fideicomiso mercantil, o en su defecto considerarlo como un tercero a cuyo favor se realiza una
estipulacion.

Autores como Rodriguez Azuero (2005) sostienen que la estructura del fideicomiso
mercantil evidencia la configuracién de una estipulacion a favor de tercero, que si bien lamisma
es legitima de conformidad con la legislacion, su propia naturaleza implica mantener la postura
de considerar al beneficiario como tercero y no como parte en el contrato.

Ello, en virtud de que cierto sector de la doctrina considera que si bien el beneficiario
de la estipulacion debe aceptar el beneficio que se le concede, sin embargo, “no es una
aceptacion contractual, ya que si lo fuera el beneficiario no seria un tercero sino, sino parte de
un contrato plurilateral” (Ibafiez, 2010, pag. 436).

Es en base a este mismo razonamiento que la doctrina considera que el beneficiario
podré exigir exclusivamente la prestacion objeto de su beneficio, sin poder exigir ninguna
disposicion adicional pactada en el contrato entre el estipulante y promitente®.

En este contexto, debo indicar que a nuestro criterio, las caracteristicas propias del

contrato de fideicomiso mercantil permiten colegir que si bien la estructura del objeto del

4> Recordemos que en el capitulo segundo de esta tesis se establecié que los intervinientes en

la estipulacién a favor de tercero constituyen: promitente, estipulante, tercero beneficiario.
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contrato implicara en ultima ratio una estipulacién a favor de tercero, sin embargo, aquello no
excluye la posibilidad de considerar al beneficiario como una verdadera parte contractual.

Para explicar lo indicado, en primer lugar, es preciso tener en consideracion que en
nuestra legislacion el fideicomiso mercantil es un contrato nominado, y por tanto su contenido
se encuentra regulado, en nuestro caso, en la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro
Il del Codigo Orgénico Monetario y Financiero.

Como contrato nominado que es, los derechos y obligaciones minimos que se derivan
del contrato son establecidos en el referido cuerpo normativo. De esta premisa es importante
recalcar 2 situaciones:

La primera, que de la denominacion del Capitulo Il del Titulo XV del citado cuerpo
legal, se desprende “De las obligaciones y derechos de las partes”, capitulo dentro del cual se
encuentran los derechos y obligaciones de los beneficiarios.

La segunda, que de los derechos y obligaciones que la misma ley atribuye al beneficiario
en su calidad, se coligen derechos que no se relacionan de manera exclusiva con la facultad del
beneficiario de exigir la prestacion objeto de su beneficio, sino que ademas se le atribuyen
derechos que le permiten ostentar un roll activo no solo en lo que refiere a su prestacién sino
en el contexto del contrato en general, tales como solicitar la sustitucion del fiduciario, exigir
la rendicion de cuentas, entre otros.

De tal forma que, en el caso ecuatoriano es la propia legislacion la que atribuye la
calidad de parte contractual al beneficiario del contrato de fideicomiso mercantil, en tal sentido,
podemos concluir que el hecho de que el beneficiario no concurra a la celebracién del contrato,
si bien excluye la posibilidad de que el beneficiario constituya una parte ad initio, es decir al
inicio del iter contractual, empero no excluye la posibilidad de que intervenga en las otras etapas

de la vida del contrato.
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Por ultimo, cabe acotar ademas que si bien el consentimiento del beneficiario que haya
sido designado en el contrato, no infiere en la vigencia del mismo, puesto que su falta, ya sea
por renuncia u otra causa, no impide que el contrato siga surtiendo efectos, ello no es
contradictorio con el hecho de que quien haya sido designado como beneficiario del contrato,
y haya aceptado tal beneficio, sea verdaderamente parte contractual mientras permanezca
vinculado al contrato.

b) Status juridico del beneficiario frente al convenio arbitral: El convenio arbitral
alcanza al beneficiario incluso en el supuesto de no ser considerado como parte
contractual.

A todo evento, el beneficiario sera parte del convenio arbitral, incluso en el supuesto de
que se considere como tercero en el contrato de fideicomiso mercantil.

Si bien como lo indicamos ya, en nuestra opinidn el beneficiario es parte del contrato,
insistimos en ello en virtud de que para un gran sector de la doctrina se le debe considerar como
tercero, razon por la cual su status juridico podria seguir siendo objeto de discusion.

Por tal motivo, y en razon de que el presente trabajo busca precisamente establecer los
criterios para resolver las situaciones de confrontacion respecto del tema, a continuacién
expondremos los motivos por los que el beneficiario, a todo evento, debe ser considerado como
parte del convenio arbitral pactado en el contrato de constitucion de fideicomiso mercantil

Para llegar a esta conclusion, debemos remitirnos a la teoria de las partes no signatarias
analizada en el capitulo segundo, toda vez que el beneficiario constituye un no signatario del
contrato de constitucién del fideicomiso mercantil que contiene el pacto arbitral.

En este sentido, el punto de conexidn pertinente para determinar el alcance del convenio
arbitral en este caso, constituye la teoria de la estipulacién a favor de tercero.

Sin intencion de redundar en las explicaciones ya realizadas en el capitulo segundo de

esta tesis (sobre todo en virtud de que el presente tiene por objeto la aplicacion de conceptos ya
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esbozados), recordemos la premisa que fundamenta esta teoria: quien acepte un beneficio
derivado de un contrato, aceptard también las cargas y obligaciones pactadas en relacion con el
beneficio que acepta.

Asi, corresponde explicar la pertinencia de la teoria en base a un anélisis comparativo
de sus requisitos:

e) La presencia de la estructura subjetiva de una estipulacion a favor de un tercero:

Este requisito se cumple por cuanto la estructura subjetiva de esta figura se encuentra
conformada por el “estipulante” que en este caso seria el constituyente al ser quien contrata con
con otro denominado “promitente, que seria la fiduciaria, para que se obligue a realizar una

prestacion a favor de un tercero quien sera el “beneficiario”.

Debe tenerse en cuenta que si bien en el caso del fideicomiso mercantil esta relacion de
conformara en base a la formacién de un patrimonio autdnomo que serd administrado por la

fiduciaria, empero la estructura subjetiva y la dindmica de la relacion sigue la misma légica.
f) La aceptacion del tercero del beneficio derivado de la estipulacion:

Al ser este elemento lo que el citado Lopez de Zabalia denomina como “adhesion
perfeccionante” es un requisito cuya constatacion es fundamental a efectos de aplicacion de la
teoria, toda vez que no se puede obligar a nadie a aceptar un beneficio que no desea, asi mismo,
esta aceptacion constituira el elemento de conexion con la vinculacion del convenio arbitral,

puesto que solo a partir de tal aceptacion los efectos del acuerdo arbitral le seran oponibles.

En este sentido el beneficiario debera aceptar, ya sea de forma expresa o tacita el

beneficio objeto del contrato de fideicomiso mercantil.
g) La verificacidn de un derecho de crédito a favor del tercero.

Este requisito esta definido en base a la posibilidad de exigir aquello que ha sido objeto

de la estipulacion a favor del beneficiario, toda vez que se requiere la presencia de un verdadero
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derecho que ingrese al patrimonio del beneficiario y le permita por tanto accionar en contra de

quien ha estipulado a su favor, para solicitar su cumplimiento.

En este sentido, en el caso del fideicomiso mercantil, se cumple este requisito toda vez
que los derechos fiduciarios, consisten en aquellos derechos que se generan en razén de la
relacion juridica personal, que deviene del contrato de fideicomiso mercantil, constituyendo

derechos personales cuya titularidad la ostentara el beneficiario.

Adicionalmente la facultad de exigir tales derechos, se encuentra regulada en la misma
norma, al regular dentro de los derechos del beneficiario el exigir el cumplimiento de la

prestacion.

h) La intencion de las partes (estipulante y promitente) de vincular al beneficiario al

convenio arbitral, cuya determinacion se realizara en base a la buena fé.

Este requisito sera la consecuencia de los anteriores. Se entendera que hubo tal intencion
si las partes no excluyen al beneficiario del ambito del convenio arbitral pactado en el contrato
de constitucion de fideicomiso mercantil.

A nuestro criterios, la exclusién en este caso debe ser expresa, toda vez que si no se
realiza ninguna precision respecto de excluir del arbitraje al beneficiario, entonces debera
entenderse que el mismo aplica a todas las controversias que puedan surgir en torno a la relacién
juridica que ser conforma, incluyendo en ellas la relacién con el beneficiario, toda vez que la
exigibilidad de su derecho (en caso de una controversia) debe ser realizada en la forma en la
que las partes han determinado para resolver las controversias suscitadas.

En este contexto, es procedente la aplicacion de la teoria de las partes no signatarias al
presente caso, en consecuencia, el alcance del convenio arbitral podra ser determinado con

fundamento en la misma.
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iii.Soluciones a la situacion de tension planteada: Lineamientos que deben considerarse a
efectos de determinar el alcance del convenio arbitral respecto del beneficiario en un
contrato de fideicomiso mercantil.

A manera de corolario, los lineamientos para determinar el alcance subjetivo del
convenio arbitral en la situacion de tension planteada son fundamentalmente los siguientes:

a) Si se considera al beneficiario como parte del fideicomiso mercantil, entonces, no
existird mayor problema el calificarlo también como parte del convenio arbitral.

b) En el supuesto de que se le considere como tercero, entonces el alcance del convenio
arbitral debera ser determinado en virtud de la premisa de la teoria de las partes no
signatarias, en base a lo expuesto en el numeral anterior.

C) Respecto del requisito expuesto en relacién a la intencidn de incluir al beneficiario
en el convenio arbitral por parte de quienes comparecen a la suscripcion del contrato
de fideicomiso mercantil, debera ser determinado en base al texto del convenio
arbitral, para tal efecto se considerara que no hubo intencién de incluir al
beneficiario en el &mbito del convenio arbitral, Gnicamente cuando se verifique una

exclusion expresa del mismo.

44. EL FIDEICOMISO MERCANTIL COMO UN MECANISMO PARA
INSTRUMENTAR UN PROYECYO INMOBILIARIO: Las situaciones de tension
generadas en el andlisis del alcance del convenio arbitral en las relaciones que se crean a
consecuencia de la estructura de un proyecto inmobiliario.
i. Planteamiento de la situacion de tension:

Las caracteristicas del contrato de fideicomiso mercantil, le han permitido posicionarse

como una figura idénea para canalizar proyectos y negocios.
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“El fideicomiso como cualquier vehiculo apto para desarrollar negocios, debe valorarse
en un sentido dindmico y como un medio flexible y necesario para la instrumentacion
de una amplia gama de posibilidades”. (Molina, 2009, pag.449)

Asi, se ha observado una predileccion por instrumentar proyectos a largo plazo a través
de los contratos de fideicomiso mercantil, al ser una figura que permite asegurar que el destino
de los bienes sea dirigido al cumplimiento de la finalidad pretendida.

Por lo general el desarrollo de un proyecto requerird la ejecucion de distintas etapas o
fases que le permitan concluir de manera eficiente, llegando al objetivo pretendido por las partes
integrantes.

En este sentido, en la mayoria de casos, para lograr el objetivo pretendido por las partes,
no sera suficiente la suscripcién de un solo contrato, sino que sera necesaria la celebracion de
varios negocios juridicos que permitan asegurar adecuadamente el cumplimiento de las
distintas fases de un proyecto.

En este contexto, es perfectamente viable, con fundamento en la autonomia de la
voluntad de las partes, que se utilicen varias figuras contractuales relacionadas al contrato de
fideicomiso mercantil. Asi como también es procedente la celebracion de varios contratos de
fideicomiso mercantil para desarrollar un proyecto.

En este escenario pueden confluir una mezcla de los distintos tipos de fideicomisos
mercantiles que reconoce nuestra legislacion, segln sea el mas conveniente para los intereses
de las partes.

En adicion a ello, que el fideicomiso mercantil sea dotado de personalidad juridica, le
permite que participe como parte contractual en la celebracion de otros negocios juridicos,
siendo posible ademas que participe como constituyente o beneficiario en otros fideicomisos

mercantiles que sean celebrados, recordemos que aquello se encuentra expresamente
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reconocido en el Art. 115 de la Ley de Mercado de Valores contenida en el Libro Il del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero.

Para efectos del anlisis de esta seccion, consideramos pertinente analizar el siguiente
ejemplo préactico, consistente en un esquema contractual de un proyecto inmobiliario suscitado
en la ciudad de Cuenca-Ecuador. En virtud de la confidencialidad que debe mantenerse respecto
de este caso no se revelaran los nombres de las partes, empero vale aclarar que los datos fueron
obtenidos de una recopilacion de informacion realizada en un estudio juridico de la ciudad de
Cuenca.

El esquema contractual fue el siguiente:

La compafia A, compafiila B y compafila C constituyen un fideicomiso mercantil
inmobiliario denominado “Fideicomiso Mercantil ABC”, con el objeto de desarrollar un
proyecto de construccion de un hotel, siendo los mismos constituyentes los beneficiarios del
contrato.

El objeto de este fideicomiso consiste en la ejecucion de: i) la primera etapa de

construccion, en la cual las instrucciones a la fiduciaria se dirigen con el objetivo de construir
el edificio en un lote de terreno que para el efecto serd adquirido; y ii) la etapa de

administracion, que sera desarrollada posterior a la construccion del edificio, para lo cual el

fideicomiso mercantil se convertira en uno de administracion (ello se desprende de lo pactado
por las partes ); iii) luego del cumplimiento de las obligaciones adquiridas para el proyecto, se
procederia con la liquidacion del fideicomiso, la cual se concreta con la entrega de los
beneficios correspondientes.

Al concurrir en A,B,C la calidad de constituyentes y beneficiarios, se pactd en el
contrato que los beneficios que se recibirian al momento de la liquidacion del fideicomiso, se
les entregara a prorrata de sus aportes.

En este contrato de fideicomiso mercantil se pacté un convenio arbitral.
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La mismas compafiias A y B (constituyentes y beneficiarias en el fideicomiso descrito
anteriormente) en calidad de beneficiarias del “Fideicomiso Mercantil AB” constituyeron un
fideicomiso mercantil en garantia denominado “Fideicomiso Mercantil G1”

Este fideicomiso fue constituido con la finalidad de garantizar operaciones de crédito
otorgadas a favor del FMABC por una institucion financiera X, realizadas con la finalidad de
obtener financiamiento para el desarrollo del proyecto inmobiliario.

Es decir, la estructura subjetiva del Fideicomiso Mercantil Gl la conforman: Compafiias
Ay B como constituyentes, el FMABC en calidad de deudor, la fiduciaria designada, y la
institucion financiera X.

En este fideicomiso los constituyentes A y B aportaron sus respectivos derechos
fiduciarios en el “FMABC?”, es decir, el patrimonio autonomo del “Fideicomiso Mercantil G1”
esta conformado por los derechos fiduciarios del “FMABC”.

En el contrato de fideicomiso se pacté que de incumplirse con la obligacién crediticia
contraida por el FMABC, se realizaria la cesion de derechos fiduciarios aportados al patrimonio
auténomo, a favor de la institucion financiera X, cesion que debia ser realizada de conformidad
con el avalto patrimonial del fideicomiso FMABC con corte al altimo periodo.

En este contexto, a continuacion se plantean como situaciones de tensién a ser
analizadas, dos escenarios derivados del esquema contractual antes indicado, sobre los cuales
se pretendera esbozar los lineamientos para analizar el alcance del convenio arbitral en cada
uno de ellos.

a) Escenario uno:

En caso de que se realice un préstamos de dinero por parte del Constituyente A y el

fideicomiso FMABC, con la finalidad de obtener recursos para el cumplimiento de la

finalidad contractual, de suscitarse una controversia en relacion al contrato de préstamo,

¢alcanzan los efectos del convenio arbitral pactado en el contrato de constitucion del
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fideicomiso mercantil FMABC a la controversia suscitada en razén del contrato de
préstamo?

b) Escenario dos:
En caso de suscitarse una controversia derivada del fideicomiso mercantil en garantia
G1, relacionado con la ejecucion de dicha garantia, ¢es posible que el convenio arbitral
pactado en el contrato de constitucion del fideicomiso mercantil FMABC produzca

efectos respecto del fideicomiso mercantil en garantia G1?

ii.Analisis del primer escenario: El alcance del convenio arbitral contenido en el contrato
de constitucion del fideicomiso mercantil al contrato de mutuo celebrado entre el
constituyente y el fideicomiso mercantil:
a) Factores a analizarse para determinar el alcance del convenio arbitral en el
escenario planteado:

Al constatar la presencia de dos contratos, el alcance del convenio arbitral en este
escenario debera ser determinado de conformidad con los elementos planteados por la doctrina
del arbitraje multi contract. Para tales efectos, veremos si en este caso se pueden verificar los
elementos de la coligacién o conexidad contractual planteados como factores de aplicacion del
arbitraje multi contract.

~ El contrato de mutuo y el contrato de fideicomiso mercantil forman parte del
mismo negocio subyacente:

Si se adoptaria la nocién del contrato asilado, el contrato de mutuo no seria sino un
contrato aislado al contrato de fideicomiso mercantil, pues, su existencia y validez en nada se
relacionan con el contrato de fideicomiso mercantil.

Sin embargo, desde la interpretacion sistémica de las relaciones negociales, cuya

procedencia sostenemos, entre el fideicomiso mercantil y el contrato de mutuo puede verificarse
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una relacion contractual coligada, que a su vez podria permitir que el convenio arbitral pactado
en uno de ellos surta efectos respecto de ambos contratos. Las consideraciones para ello son las
que se explican a continuacion.

En el capitulo segundo se establecié que uno de los elementos que pueden servir como
factor de conexidn entre un contrato y un convenio arbitral pactado en otro contrato, constituye
precisamente la realidad negocial supra contractual subyacente entre los dos contratos en
cuestion. Empero ¢en que consiste esta realidad negocial supra contractual?

Respecto de este concepto, someramente se advirtié ya en el capitulo precedente, no
obstante, es pertinente realizar algunas precisiones mas concretas. EI Dr. Ernesto Rengifo
(2015), sostiene que si bien todo contrato tiene su propia causa, es la suma de las causas en un
determinado grupo de contratos, lo que evidencia una “supra causa” que a SU Vez permite que
el fin dltimo del contrato se cumpla.

El autor Piero Francisco Rios indica que esta finalidad supra contractual en los contratos
esta determinada por la funcidn teleoldgica del negocio que determina un propdsito practico
comun entre los sujetos de una relacion juridico obligatoria, especificando la utilidad del
negocio y la correlativa satisfaccion de los intereses.

Es decir, se refiere a una causa que no depende de los intereses propios de cada parte,
sino que obedece a la utilidad que puede reflejar una determinada operacion econémica
subyacente en los contratos que se analizan.

Vale aclarar que esta causa teleoldgica, se distingue de la causa fin y causa eficiente,
gue sirven para determinar los requisitos de existencia y validez de un acto juridico, y ello tiene
su logica en virtud de que esas concepciones de la causa se utilizan para un analisis inter-

contractual y no supra contractual, como lo es el que se pretende
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En este contexto, el autor Mario Carregal (2008), sostiene que “cualquier fideicomiso
es una estructura de proteccidon para un negocio que no sea el fideicomiso mismo” (Carregal,
2008, pag. 379).

Es decir, parte de la naturaleza propia de cada fideicomiso mercantil consiste en la
proteccion de un negocio determinado cuyo desarrollo y consecucion constituira el interés de
las partes que deciden celebrar el referido contrato.

En este sentido, si bien en todo contrato de fideicomiso mercantil se verifica la presencia
de un negocio subyacente, en el caso particular del fideicomiso mercantil inmobiliario, a decir
del citado autor, los negocios mas frecuentes que subyacen a la formacion del contrato son los
siguientes:

~ Venta de un terreno cuyo precio fijo sera pagado prioritariamente al vendedor con los
ingresos que se obtengan de la enajenacion de las unidades.

~ Aporte al fideicomiso de un terreno para participar en un proyecto inmobiliario.

~ Negocio en participacion entre personas que se han comprometido a aportar fondos para
la compra de un terreno y construccién de un edificio o proyecto para participar en los
resultados que se obtengan.

En el escenario objeto de analisis, el negocio subyacente que se verifica es el tercero,
toda vez que los constituyentes han aportado sumas de dinero al fideicomiso mercantil
FMABC, respecto del cual, al momento de la liquidacion del fideicomiso, seran beneficiarios
a prorrata de sus aportes.

En este sentido, queda claro que el negocio que se encuentra por debajo del contrato del
fideicomiso mercantil FMABC estd determinado por el desarrollo de un proyecto de
construccién y la participacion en los resultados que del mismo se obtengan.

Por su parte, si bien el contrato de mutuo, que de conformidad con el Art. 2099 del

Cadigo Civil consiste en el préstamo de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas de la
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mismo género y cantidad, puede verse como un contrato autonomo e independiente, el contexto
en el que fue celebrado no le permite ser considerado como un contrato aislado.

Debemos tener en cuenta que la finalidad de financiamiento, que en este caso fue
determinante para la celebracion del contrato de préstamo, necesariamente vincula al contrato
de mutuo con el cimulo de contratos que sirven para el cumplimiento de una misma finalidad
negocial: el desarrollo del proyecto de construccion.

En esta linea, al igual que el fideicomiso mercantil, podemos decir que el negocio que
subyace de la celebracion del contrato de préstamo es el financiamiento del mismo negocio que
subyace en el contrato de fideicomiso mercantil.

De tal forma que, encontramos dos contratos autonomos, heterogéneos, cada uno con
sus requisitos de existencia y validez propios; sin embargo, ambos obedecen a la misma realidad
negocial que motivo a la celebracién del fideicomiso mercantil inmobiliario en primer término,
y luego a la celebracion del contrato de préstamo.

Esta coligacion de ambos contratos se encuentra prevista también por la normativa
aplicable, toda vez que en el inciso cuarto del Art. 30 de la Codificacion de Resoluciones de la
Junta de Politica Monetaria y Financiera dispone:

“Sin perjuicio de la obligacion que tienen los fideicomitentes de aportar el dinero para

la compra del terreno sobre el que se va a desarrollar el proyecto inmobiliario o de

aportar el o los inmuebles u otros bienes para el mismo fin, los fideicomitentes podran
conceder préstamos o mutuos al fideicomiso para el desarrollo del proyecto
inmobiliario”

Es decir, en concordancia con el criterio expuesto en lineas anteriores, de conformidad
con la norma existe una interrelacion entre el contrato de préstamo y el contrato de fideicomiso
mercantil con fundamento en el financiamiento del proyecto del cual tanto el constituyente

como la fiduciaria son parte. De tal forma que este vinculo establecido por la norma refleja a
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su vez que el mutuo sirve para el financiamiento del proyecto determinado en el contrato de
fideicomiso mercantil, y en tal sentido le sirve para el cumplimiento de su realidad negocial
subyacente.

En consecuencia, de ello, podemos concluir que la funcion del contrato de préstamo y
su finalidad, son dependientes de la realidad negocia impuesta por contrato de fideicomiso
mercantil, de tal forma que su funcionamiento estard estrictamente vinculado con el
funcionamiento del contrato que le sirvio de fuente para su creacion.

En tal virtud, puede afirmarse que desde una vision sistémica de los contratos, ambos
son necesarios para hacer efectiva la operacion econémica que cubre la finalidad negocial
subyacente.

~ Lavoluntad de las partes de interrelacionar los contratos:

Si bien en el escenario analizado se verifica la presencia de una coligacion necesaria de
los contratos, la cual procede en razon de su naturaleza y finalidad teleoldgica, que puede a su
vez ser constatada independientemente del andlisis que pueda realizarse respecto de la voluntad
de las partes de interrelacionar los contratos; no obstante, en el referido escenario también se
constata la presencia de la voluntad de las partes de interrelacionarlos.

Ello se desprende de la calidad que ostentan los comparecientes de ambos contratos, en
tanto y en cuanto les permite conocer la finalidad que inspira el negocio subyacente al contrato
de fideicomiso mercantil y en consecuencia la funcionalidad del contrato de préstamo celebrado
en dichas condiciones.

Para explicar de mejor manera este punto, debemos tener en cuenta que el contrato de
préstamo es celebrado con el constituyente del fideicomiso mercantil, el cual si bien celebra el
contrato de préstamo en calidad de mutuante, ello no lo desvincula de su calidad de

constituyente, sobre todo en el contexto en el que se celebré el contrato.
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Adicionalmente, como solicitante del crédito se encuentra la fiduciaria en calidad de
representante y vocera del patrimonio autébnomo, que si bien tiene personalidad juridica propia,
sigue siendo la entidad que se crea como consecuencia de la celebracion del contrato de
fideicomiso mercantil inmobiliario.

En este sentido, la voluntad de las partes de interrelacionar los contratos debe ser
determinada y deducida en base a dos premisas fundamentalmente:

~ Las calidades que ostentan las partes que les permiten tener pleno conocimiento del
contexto en el que se celebra el contrato de préstamo.

~ El principio de buena fé contractual impide que las partes vayan en contra de sus actos
propios, y aleguen desconocimiento de lo que conlleva obligarse en una u otra calidad.

Es pertinente esta explicacién, en virtud de que una de las criticas a la teoria de la
conexidad y coligacion contractual, se realiza en virtud de que no en todos los casos se podra
afirmar que una parte integrante de un contrato que pertenece a su vez a un grupo de contratos
con la misma realidad negocial (como ocurre en el presente caso) conoce efectivamente que el
contrato que celebra pertenece a dicho grupo de contratos. En tal razon, la verificacion de este
desconocimiento dificultaria la aplicacion de esta teoria.

Por Gltimo, sin perjuicio de lo expuesto, vale hacer mencién al hecho de que la practica
comun respecto de la celebracidn de estos contratos, ha demostrado la presencia de una clausula
de “Antecedentes” o “Considerandos” estipulada en los contratos para efectos de poder conocer
la intencidn de las partes de celebrar un determinado negocio juridico. No obstante, esta
clausula puede o no estar pactada en el contrato, ello dependera de diversos factores que
exceden los limites del presente trabajo, empero, vale la pena tener en consideracion este hecho
toda vez que de verificarse, constituiria un punto de conexion adicional, puesto que reflejaria

de manera expresa la voluntad de interrelacionar ambos contratos.
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b) Lineamientos que deben seguirse para analizar el alcance del convenio arbitral
contenido en el contrato de constitucion del fideicomiso mercantil al contrato de
mutuo celebrado entre las partes:

En virtud de que como lo dijimos ya en lineas anteriores, el alcance del convenio arbitral
dependeré de los puntos de conexion que se encuentren entre un determinado supuesto de hecho
y un convenio arbitral. En el presente escenario analizado, los puntos de conexion verificados
son los siguientes:

a) La interrelacion necesaria entre el contrato de préstamo y el contrato de fideicomiso
mercantil basada en el proyecto inmobiliario como negocio subyacente al contrato de
fideicomiso mercantil.

b) La voluntad de interrelacionar los contratos basada en el principio de buena fé como
elemento determinante al momento de atribuir a los comparecientes la obligacién de
mantener coherencia con sus actos, el cual impide que alguna de ellas alegue
desconocimiento de los efectos que el un contrato produce respecto del otro.

De tal forma que la verificacion de los dos puntos de conexion mencionados nos da el
siguiente resultado en relacién con el alcance del convenio arbitral.

I. Lineamientos para determinar el alcance subjetivo:

~ Podemos concluir que en cuanto al ambito subjetivo debe estarse al principio basico en
relacién a que los comparecientes de ambos contratos son partes del convenio arbitral
por cuanto son partes del contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario que lo
contiene.

ii. Lineamientos para determinar el alcance objetivo:
~ El alcance objetivo del convenio arbitral estard determinado en base a la coligacién

contractual, tanto necesaria como voluntaria, de tal forma que se cumple con uno de los
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presupuestos de la doctrina del arbitraje complejo para que un convenio arbitral

contenido en un contrato surta efectos respecto de otros contratos que no lo contienen.

iii. Analisis del segundo escenario: El alcance del convenio arbitral contenido en el
contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario al fideicomiso mercantil en
garantia.

a) Factores a analizarse a efectos de determinar el alcance del convenio arbitral en la
situacion de tension planteada:

En este escenario, la labor de interpretacion de la voluntad de las partes en razén del
principio de buena fé contractual jugara un papel muy importante. Recordemos que de
conformidad con la doctrina del Arbitraje Complejo, una de las clases de coligacion contractual
es la que deviene de la voluntad de las partes de interrelacionar los contratos, para lo cual se
deberan analizar aquellas circunstancias que permitan colegir si de conformidad con el
principio de buena fé existe o no coligacion o conexidad contractual.

A continuacion se esbozaran tales elementos.

~ La forma de ejecutar la garantia como el elemento fundamental en el contrato de
fideicomiso mercantil en garantia.

En el capitulo precedente de esta tesis se expusieron los elementos que conforman el
denominado fideicomiso mercantil en garantia. Entre estos elementos, indicamos que una de
las caracteristicas fundamentales que envuelven esta figura consiste en la extrajudicialidad, toda
vez que la misma permitira que la ejecucion de la garantia establecida en el contrato la pueda
realizar directamente el fiduciario al constatar la verificacion de la condicion que permite dar
inicio con la ejecucidn del fideicomiso mercantil.

Esta posibilidad distingue a la fiducia en garantia de las otras formas tradicionales, por

Ilamarlas de alguna manera, que permiten asegurar el cumplimiento de una obligacién. De esta
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manera, es evidente que el acreedor que consiente en que su obligacidn sea garantizada con un
fideicomiso mercantil en garantia, consiente y estd de acuerdo con la forma en la que dicha
garantia habré de ejecutarse en caso de incumplimiento por parte del deudor.

Asi, tanto la obligacion como la garantia deberan estar claramente establecidas en el
contrato de fideicomiso mercantil, a efectos de que la ejecucion de la misma no se vuelva
ineficaz.

En virtud de lo dispuesto en el inciso tercero del numeral 1 del Art. 17 de la Codificacion
de las Resoluciones de la Junta de Politica Monetaria y Financiera, el acreedor debera
manifestar expresamente la conformidad con los bienes que son aportados al fideicomiso para
cubrir las obligaciones. La referida norma dispone que:

“Para la constitucion del fideicomiso en garantia, la fiduciaria debe recibir por escrito

la conformidad del acreedor sobre los bienes aportados al fideicomiso y sobre su

valoracién. En caso de no recibir por escrito esta conformidad, el fiduciario
inmediatamente debe liquidar el fideicomiso”.

En este contexto, la seguridad que mantiene al acreedor al ser beneficiario en un
fideicomiso mercantil en garantia, se resume en la forma en la que ejecutara dicha garantia, la
cual se encuentra debidamente protegida por el fideicomiso.

De tal forma que podemos concluir que el elemento fundamental en el fideicomiso
mercantil de garantia constituye la forma extrajudicial de ejecutar dicha garantia, sobre la cual
el acreedor centrara su interés en el contrato.

~ Una obligacién garantizada con derechos fiduciarios permite que el garantizado
conozca que un determinado patrimonio auténomo producira efectos en su esfera
juridica.

Ahora bien, en el caso analizado, los constituyentes del referido fideicomiso mercantil

en garantia G1, aportaron al patrimonio autbnomo sus derechos fiduciarios que les
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corresponden en el fideicomiso mercantil inmobiliario FMABC. Asi, se pact6 que la forma de
ejecucion de la garantia consiste en la cesion de los derechos fiduciarios aportados, a favor del
acreedor.

Vale indicar, que los aportes al fideicomiso mercantil en garantia, podran ser de diversa
indole en virtud de que nuestra legislacion no limita el tipo de bienes que pueden formar parte
del patrimonio auténomo, siendo plenamente viable el aporte de bienes incorporales.

Sin perjuicio de aquello, la obligacion garantizada con derechos fiduciarios implica un
andlisis particular, toda vez que su ejecucion conllevara que el acreedor se convierta en parte
del fideicomiso mercantil inmobiliario, pues ese sera el efecto de la cesidén de derechos que se
concrete en caso de incumplimiento.

Adicionalmente, en el caso analizado, se pact6 que la cesidn de derechos fiduciarios se
la realizaria con base en el avalio del patrimonio auténomo del fideicomiso mercantil
inmobiliario FMABC, ello de conformidad con lo dispuesto en el inciso cuarto del numeral 1
del Art. 17 de la Codificacion de las Resoluciones de la Junta de Politica Monetaria y
Financiera.

“En el contrato puede establecerse que la fiduciaria practique o contrate avaliios

periddicos de los bienes en garantia, a fin de mantener actualizado su valor comercial”
Aquello es l6gico, puesto que el resultado del avalto permitird conocer si los bienes aportados
al fideicomiso mercantil en garantia cubren o no la totalidad de la deuda, es decir, permitira la

constatacion de la satisfaccion de la obligacion garantizada.

En este esquema, que la determinada obligacion haya sido garantizada con derechos

fiduciarios, implica fundamentalmente dos circunstancias en relacion con el contrato de

fideicomiso mercantil FMABC:
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a) Que el acreedor conozca y consienta que el contrato de fideicomiso mercantil FMABC
produciria efectos sobre su esfera juridica, en tanto y en cuanto ese consiste en su interés
al aceptar dicha garantia.

b) Un interés directo sobre el patrimonio autonomo de dicho fideicomiso.

En consecuencia, del escenario se desprende la clara voluntad de todas las partes que
intervienen en la celebracion del fideicomiso mercantil en garantia, de interrelacionar ambos
contratos. Incluso podria decirle que de los tres escenarios analizados posiblemente este
consista el més claro ejemplo de coligacion de contratos por voluntad de las partes, toda vez
que por un lado los constituyentes y la fiduciaria como vocera del patrimonio auténomo,
consienten en vincular ambos contratos al constituir la garantia para el aseguramiento del
crédito concedido por el acreedor, y por otra parte este Gltimo consiente en interrelacionar los
contratos al aceptar que su crédito sea garantizado con derechos fiduciarios en el patrimonio
autonomo del fideicomiso FMABC.

b) Soluciones a la situacion de tensiéon: Lineamientos para analizar el alcance del
convenio arbitral al contrato de fideicomiso mercantil en garantia.

En este escenario se han verificado los supuestos de una interrelacion voluntaria de contratos,
toda vez que del caso se desprenden ciertos elementos que, con fundamento en la buena fé,
deben ser entendidos como conocidos por las partes, y es en este sentido que se verifica la
voluntad de interrelacionar los contratos.

En sentido, podemos concluir que los lineamientos para determinar el alcance del
convenio arbitral son los siguientes:

I. Lineamientos para determinar el alcance subjetivo:

~ La incorporacién por referencia podra ser utilizada en la medida en la que el contrato

de fideicomiso mercantil de garantia se refiere al contrato de fideicomiso mercantil
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FMABC. Aquello se podria evidenciar del la clausula en la que se pacta la ejecucion de
la garantia.

~ Podria aplicarse también la doctrina de los actos propios en el sentido de que las partes
no podran desconocer aquello que en virtud del principio de buena fé debe entenderse
conocido por las partes.

ii. Lineamientos para determinar el alcance objetivo:

~ En este caso, estamos ante la presencia de una coligacion contractual determinada por
la voluntad de las partes de relacionar los contratos, la cual constituye uno de los
elementos que segun el arbitraje multi contract determina el alcance del convenio

arbitral.

4.5. Consideraciones finales:

El desarrollo del presente capitulo confirma una premisa planteada en lineas anteriores:
el alcance del convenio arbitral debe ser determinado de conformidad con la naturaleza de la
relacién juridica sobre la cual verse la discusion.

Se ha podido evidenciar que en el contexto del contrato de fideicomiso mercantil, son
varios los elementos o puntos de conexion que pueden ser verificados entre las situaciones de
hecho originadas con causa en el contrato de fideicomiso mercantil, y el convenio arbitral
pactado en el contrato de constitucion del fideicomiso.

En la primera situacion de tension planteada, hemos podido observar que en razon de la
naturaleza del contrato de fideicomiso mercantil, respecto de los instrumentos de adhesion que
se celebren en relacion al mismo, el convenio arbitral pactado en el referido contrato alcanza y
produce efectos respecto de los contratos de adhesion al fideicomiso.

Hemos podido también verificar que si bien puede generarse una discusion respecto de

la aplicacion del Arbitraje Complejo en razon de las limitaciones que pueden imponer nuestra
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legislacion a los contrato de adhesion, empero existen razones fundamentadas para concluir que
no constituyen un impedimento a la aplicacion de la teoria.

En el segundo escenario analizado, hemos podido verificar que, el beneficiario, pese a
no comparecer a la celebracion del contrato de constitucion del fideicomiso mercantil, y pese a
la discusion doctrinaria que exista sobre el tema, puede ser efectivamente considerado parte del
contrato. Sin perjuicio de ello, a todo evento, verificamos la posibilidad de vincular al
beneficiario con el convenio arbitral con fundamento en la teoria de las partes no signatarias
que fue debidamente expuesta.

En el tercer escenario, hemos visto como el desarrollo de un proyecto, a través de un
contrato de fideicomiso mercantil, puede generar situaciones que ameriten la aplicacion del
arbitraje multi contract si se verifica la presencia de un convenio arbitral en el contrato de
constitucién del fideicomiso.

Asi, hemos visto que puede aplicarse la figura de la coligacion y conexidad contractual
en aquellos contratos que se celebren en razén de la consecucion de la finalidad del fideicomiso.

Especial mencion vale realizar respecto de la posibilidad de verificar la intencién de las
partes de interrelacionar los contratos, la cual se desprende de la naturaleza del contrato que
celebran y sobre todo de aquellas situaciones que en base al principio de buena fé contractual

deben entenderse conocidas por las partes.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

I. Conclusiones generales:

1. Enel arbitraje, la resolucion respecto de la competencia del tribunal arbitral constituye uno
de los actos procesales de mayor transcendencia. En virtud de las caracteristicas y principios
que rigen el sistema arbitral, esta resolucion debera ser tomada con fundamento en el

convenio arbitral, el cual a su vez constituye el cause originario del sistema.

2. Laresolucion de competencia, es una decision que debera tomar el tribunal arbitral con el
afan de responder a las interrogantes de ¢quiénes deben ser parte del arbitraje? y ¢que
asuntos se deben ventilar en el proceso arbitral?. Para lo cual deberd proceder con el anélisis
del alcance subjetivo y objetivo del convenio arbitral, toda vez que el origen voluntario del

arbitraje constituye un limite al actuar de los arbitros.

3. De tal forma que se debera verificar una identidad entre lo que se pretende someter al
arbitraje en un determinado proceso y lo que realmente las partes sometieron al arbitraje,
asi mismo debe constatarse una paridad entre quienes pretenden iniciar un arbitraje y
quienes realmente son parte del convenio arbitral, ello a efectos de constatar la

obligatoriedad personal y material de la controversia.

4. Si bien la constatacion del alcance subjetivo y objetivo del convenio arbitral es una labor
que en cualquier proceso arbitral ameritara de un analisis pormenorizado de las situaciones
de hecho que se pretendan poner a conocimiento de los arbitros, en los casos en que la litis

se pretenda conformar por mas de dos partes, o que tenga pos objeto dos 0 mas relaciones
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juridicas, la resolucién respecto de la competencia ameritara un analisis méas detallado y

preciso respecto del tema.

La doctrina del arbitraje complejo determina los lineamientos y criterios que deben tenerse
en consideracion al momento de analizar al alcance del convenio arbitral, en aquellos casos
en los que prima faccie no resulta tan claro quienes son parte del convenio arbitral y que

relaciones juridicas las partes han decidido someter al arbitraje.

El primer lineamiento jurisdiccional propuesto por el arbitraje complejo para determinar el
alcance subjetivo del convenio arbitral se desprende de la necesidad de distinguir entre
quienes han suscrito o firmado el documento que contiene el convenio arbitral, de quienes
han consentido en ser parte del mismo. La firma no constituye un requisito para la

formacion del consentimiento de arbitraje sino una manera mas de probar el mismo.

El arbitraje es consensual, por lo tanto los efectos del convenio arbitral alcanzan a quienes
lo han consentido. Por lo que el primer objetivo de la doctrina del arbitraje complejo
consiste en la verificacion del alcance subjetivo del convenio arbitral, en base a la
determinacion de la voluntad real de los contratantes. Para ello se plantea varias teorias y
doctrinas cuya finalidad en ultima ratio consiste en la determinacion del consentimiento al

arbitraje.

El segundo objetivo de la doctrina del arbitraje complejo consiste en determinar las
soluciones que pueden plantearse a efectos de determinar el alcance objetivo del convenio
arbitral en aquellos casos en los que se ven involucrados dos o mas contratos. Los

postulados de esta doctrina permiten concluir que el alcance objetivo del convenio arbitral
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10.

11.

debe ser determinado en base a la naturaleza de los contratos cuyo alcance se analice,
teniendo en cuenta que la voluntad de las partes puede verse reflejada en base a la realidad

negocial que subyace en cada negocio juridico.

Asi, se ha podido constatar que la doctrina del arbitraje complejo plantea soluciones que se
derivan del desarrollo de los principios de buena fé contractual, autonomia de la voluntad y
libertad de contratacion, asi como de las formas en las que el consentimiento como elemento
esencial del acto juridico puede ser determinado. Todas ellas se encuentran en armonia con
la legislacion ecuatoriana, en virtud de que nuestro ordenamiento juridico protege los

mismos principios y fundamentos expuestos por la referida teoria.

Se ha podido observar que el consentimiento al arbitraje, tanto en el &mbito del alcance
subjetivo como objetivo, se aleja de ser una formula matematica de la cual se pueden sacar
conclusiones invariables para todos los casos. El consentimiento como piedra angular del
arbitraje habilita que el intertérprete realice sus mejores esfuerzos en indagar cual ha sido
la verdadera voluntad de los contratantes al momento de celebrar un determinado acto

juridico.

ii. Conclusiones especificas:

La aplicacion de la doctrina del arbitraje complejo en el contexto del contrato de
fideicomiso mercantil, puede realizarse en virtud de que este contrato por sus caracteristicas
y naturaleza, es un contrato susceptible de ser fuente de relaciones juridicas complejas.
Tanto el analisis de su estructura subjetiva como objetiva permiten colegir un sin nimero

de escenarios complejos que puede acarrear la conjugacion de sus elementos.
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12.

13.

14.

15.

Los parametros de aplicacion y lineamientos que deben seguirse a efectos de analizar el
alcance del convenio arbitral contenido en un contrato de fideicomiso mercantil, se
encuentran establecidos con fundamento en la naturaleza del contrato, la cual permite
evidenciar puntos de conexion entre una determinada situacion de hecho y u convenio

arbitral.

La determinacién del alcance del convenio arbitral, si bien dependeré necesariamente de la
lectura del texto del convenio arbitral, existen ciertos factores externos al mismo que
también inciden en la lectura que pueda darsele a un determinado pacto arbitral. Lo que se
ha estudiado a lo largo de esta tesis son precisamente aquellos factores que deben incidir en
la determinacion del alcance del convenio arbitral, incluso de manera independiente a la

lectura que se realice del texto del convenio.

En los tres escenarios planteados como objeto de analisis se ha podido constatar la
posibilidad de aplicacion de la doctrina del Arbitraje Complejo, al verificar los puntos de

conexion necesarios para su aplicacion.

En relacion con la adhesién al contrato de fideicomiso mercantil, hemos podido observar
gue en razon de la naturaleza del contrato, respecto de los instrumentos de adhesion que se
celebren en relacion al mismo, el convenio arbitral pactado en el referido contrato alcanza
y produce efectos respecto de los contratos de adhesion al fideicomiso, toda vez que la
relacién que se verifica entre ellos es la de un contrato marco o normativo frente a un

contrato de implementacion.
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16. En relacién al beneficiario de un contrato de fideicomiso mercantil, hemos podido verificar

17.

que, el beneficiario, pese a no comparecer a la celebracion del contrato de constitucion del
fideicomiso mercantil, y pese a la discusion doctrinaria que exista sobre el tema, puede ser
efectivamente considerado parte del contrato. Sin perjuicio de ello, a todo evento,
verificamos la posibilidad de vincular al beneficiario con el convenio arbitral con

fundamento en la teoria de las partes no signatarias.

En el escenario complejo creado en razon de la ejecucién de un proyecto inmobiliario
instrumentado a través de un contrato de fideicomiso mercantil, resulta aplicable la figura
de la coligacion y conexidad contractual en aquellos contratos que se celebren en razén de
la consecucion de la finalidad del fideicomiso. Debe tenerse en cuenta la frecuencia de la

celebracidn de este tipo de proyectos en nuestro medio.

iii. Recomendaciones:

1. Las recomendaciones que se plantean serdn dirigidas desde dos enfoques. El primero,

dirigido en el &mbito de quienes aplican el derecho, en especial jueces, arbitros, y
abogados. La recomendacion especifica que se plantea es la consideracion de los
elementos que puede aportar la doctrina del Arbitraje Complejo a efectos de resolver sobre
el alcance del convenio arbitral.

Debe tenerse en cuenta que pese a los problemas que pueda acarrear nuestra Ley de
Arbitraje y Mediacién vigente, existen razones y argumentos que, con base en los
principios rectores del arbitraje y del derecho de las obligaciones y contratos, son

pertinentes y utiles al momento de resolver respecto del alcance del convenio arbitral.
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2. Adicionalmente, la recomendacion se dirige en el sentido de que el convenio arbitral debe
dejar de ser considerado como una clausula de menor importancia al momento de celebrar
un determinado negocio juridico, ello en virtud de que existen ciertos elementos externos
al acuerdo de arbitraje, como son los propios que devienen de la naturaleza del contrato,
que podran incidir en la determinacion de su alcance respecto de una determinada relacion
juridica, por tal razén debe tenerse en cuenta este factor a fin de que la redaccion de
clausulas arbitrales se realice con verdadero apego a las intenciones de las partes al

momento de celebrar un determinado negocio juridico.

3. Sin perjuicio de lo expuesto, de forma general, considero que el sistema arbitral
ecuatoriano, a efectos de evitar interpretaciones dispersas y diversas de las instituciones
que lo integran, y con el afan de crear un ambiente mas uniforme respecto de la aplicacion
de sus principios y presupuestos, amerita una actualizaciébn normativa que permita
consolidar el sistema arbitral ecuatoriano con las situaciones que frecuentemente se ven
inmersas en un procedimiento arbitral, para que asi se logre una aplicacion mas uniforme

respecto de esta materia.
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