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Resumen: El arbitraje es el producto del con-
sentimiento de las partes al acordar resolver
una disputa mediante este mecanismo. Dicha
disputa podria incluir directa o indirectamente
a una persona o compafia que no ha firmado el
contrato que dirige al arbitraje. A pesar de no
haber firmado el contrato, su rol en el mismo
pudo haber tenido una relevancia importante
que, sin su inclusion en el procedimiento, el
arbitraje perderia efectividad. Dicho fendmeno
es lo que se conoce como inclusion de no sig-
natarios en el arbitraje. En Panama, la decision
de la inclusion del no signatario depende del
tribunal arbitral. No obstante, luego de emi-
tido un laudo, partes de arbitrajes han solici-
tado su anulaciéon porque el tribunal incluyo
a un no signatario. En este sentido, la Corte
Suprema de Justicia de Panama ha reconocido
como regla general no incluir a no signatarios
en un arbitraje con base a la relatividad de los
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Abstract: Arbitration is the result of parties’
agreement to resolve a dispute through this
mechanism. This dispute could directly or in-
directly involve a person or company that has
not signed the contract that leads to arbitra-
tion. Despite not having signed the contract,
their role in it could have had an important
relevance that without their inclusion in the
procedure, the arbitration would lose effecti-
veness. This phenomenon is what is known as
inclusion of non-signatories in arbitration. In
Panama, the decision of the inclusion of the
non-signatory depends on the arbitral tribu-
nal. However, after an award has been issued,
parties have requested its annulment because
the tribunal included a non-signatory. In this
sense, the Supreme Court of Justice of Pana-
ma has recognized as a general rule not inclu-
ding non-signatories in an arbitration based
on the relativity of contracts, but it has also
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contratos. No obstante, también ha reconoci- recognized that that rule has exceptions taking
do que dicha regla tiene excepciones teniendo into account the importance of protecting the
en cuenta la importancia de proteger la efecti- effectiveness of the arbitration process.

vidad del proceso arbitral.
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I.  ANTECEDENTES

En el 2019, la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia de Panama («Corte Suprema») resolvio un recurso de anulacion contra
un laudo emitido en un arbitraje administrado por el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Quito’. Dicho arbitraje fue interpuesto por la Autoridad
Portuaria de Manta («<APM») contra Terminales Internacionales de Ecuador, S.A.
— En Liquidacion («TIDE»)’. El demandante reclamaba el incumplimiento del
contrato de concesion de uso de puerto comercial internacional de carga de Manta
que fue suscrito por APM y TIDE*. El tribunal arbitral declaré el incumplimiento
del contrato y condend a TIDE, junto a las empresas Hutchinson Port Investments
Limited y Hutchinson Port Holdings Limited (estas dos empresas conjuntamente
se denominaran «Empresas Hutchinson»), a indemnizar a APM".

En el recurso de anulacion interpuesto por las Empresas Hutchinson, la
pregunta principal que la Corte Suprema resolvié era si las Empresas Hutchin-
son podian ser incluidas en el arbitraje y condenadas a pagar indemnizacion al
demandante, a pesar de que las mismas no firmaron el contrato de concesion
ni la clausula arbitral.

II. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Ante la Corte Suprema, las Empresas Hutchinson sustentaron su recurso
de anulacion en cada una de las seis causales de anulacion presentes en la Ley
de Arbitraje de Panama®. La Corte Suprema acredito la primera causal aduci-

2. Corte Suprema de Justicia de Panamad, Sala de Negocios Generales, 15 de marzo de 2019.
3. Ibid.

4. Ibid.

5. Ibid., 1-2.

6.

Ley 131 de 2013, que regula el arbitraje comercial nacional e internacional en Panama y
dicta otra disposicion.
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da por las Empresas Hutchinson e indic6 que no resultaba necesario analizar
el resto de los motivos’.

La causal analizada por la Corte Suprema se encuentra en el numeral
1 del art. 67 de la Ley de Arbitraje de Panama. Dicho numeral indica que es
causal de anulacion «que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el art. 15 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo
no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido o, si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley panamenas.

Las Empresas Hutchinson indicaron que las sociedades holding y sus fi-
liales son empresas separadas y distintas®. En este sentido, argumentaron
que TIDE fue constituida debido a que segtin las leyes ecuatorianas solamente
empresas constituidas en Ecuador pueden firmar contratos de concesion y, por
este motivo, Ecuador no podia tener expectativas legitimas que APM estaba
contratando con las Empresas Hutchinson®. Las Empresas Hutchinson argu-
mentaron que los tribunales judiciales han rechazado la incorporacion de un
no signatario a un arbitraje, si el no signatario se opuso a la jurisdiccion del
tribunal®.

En su oposicion al recurso de anulacion, APM argumento que el recurso
era inadmisible debido a que era un intento para reabrir el arbitraje''. APM
asevero que las Empresas Hutchinson estaban involucradas en el arbitraje y
que ambas companias se obligaron a financiar y ejecutar las inversiones re-
queridas en el Puerto de Manta'?. Adicionalmente, APM argument6 que no es
cierto que el consentimiento a arbitrar puede darse solamente por escrito®.
Sobre este punto, indico que, de confirmidad con la jurisprudencia panamena,
el consentimiento al arbitraje puede tenerse por prestado mediante comporta-
miento, o de forma tacita, siempre y cuando la parte no signataria esté involu-
crada en el arbitraje de manera considerable'*. APM también argumento6 que
las Empresas Hutchinson si tenian la capacidad para celebrar el contrato de
concesion y el convenio arbitral, debido a que ni la ley de Ecuador ni las le-
yes de las jurisdicciones donde las Empresas Hutchinson fueron constituidas
(i.e. Islas Virgenes Britanicas y las Islas Caimdn) les impedian celebrar dichos
contratos®.

7. Corte Suprema (n.° 1), 22.
8. Ibid., 3.

9. Ibid., 3-4.

10. Ibid., 19.

11. 1Ibid., 12.

12. Ibid.

13. Ibid.

14. Ibid.

15. 1Ibid., 13.
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IIl. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

La Corte Suprema expreso que la regla general establece que los no sig-
natarios de un contrato no son partes del arbitraje'®. Sobre este punto, indico
que las clausulas arbitrales tienen naturaleza contractual y, por ende, se rigen
por el principio de relatividad presente en el art. 1108 del Codigo Civil de
Panama'’.

La Corte indic6 que, en materia arbitral, «este principio no es absoluto
y permite que los efectos del contrato se extiendan a terceras personas en
aras de mantener la uniformidad y eficacia del arbitraje'®». En este sentido,
expreso que la extension de los efectos de la clausula arbitral procede en dos
casos. Primero, «solamente' cuando exista la voluntad comun de las partes
en el proceso de considerar a ese tercero como involucrado de forma con-
siderable o como una verdadera parte del contrato que contiene la cldausula
arbitral®». Segundo, en el caso de que ocurra lo que se conoce en la doctrina
internacional como «contratos entrelazados, interdependientes o grupos de
contratos*'». La Corte defini6 estos contratos como aquellos «que estan tan
estrechamente vinculados entre si, que la vigencia, cumplimiento y ejecucion
de alguno de ellos, afecta al otro**».

Al aplicar estas consideraciones a los hechos, la Corte decidié que ningu-
na de las excepciones se habia dado en el caso. Primero, la Corte expreso que,
de acuerdo con la cldusula arbitral y con las pruebas del caso, ni APM ni TIDE
manifestaron su voluntad de incluir a las Empresas Hutchinson en el contra-
to ni en la ejecucion del mismo®. Segundo, la Corte indicdé que tampoco se
encontraba presente la teoria de contratos entrelazados, interdependientes o
grupo de contratos**. Por estos motivos, el laudo fue anulado parcialmente,
en el sentido de excluir a las Empresas Hutchinson del mismo*.

16. Ibid., 20.

17. 1bid., 19. Art. 1108 del Codigo Civil de Panama: «Los contratos sélo producen efecto
entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo, en cuanto a éstos el caso en que
los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su
naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley. Si el contrato contuviere alguna esti-
pulacion en favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese
hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada».

18. Corte Suprema de Justicia de Panama (n.° 1), 19-20.

19. La Corte Suprema utiliza la palabra «solamente» lo que puede interpretarse como la exis-
tencia de una sola excepcion a la regla que no signatarios no son partes de un arbitraje.
No obstante, posteriormente la Corte sefiala otra excepcion de «contratos entrelazados,
interdependientes o grupos de contratos» reconocida por la doctrina internacional.

20. Corte Suprema de Justicia de Panama (n 1), 20.

21. 1Ibid., p. 22.

22. Ibid.

23. Ibid., pp. 20, 22.

24. 1Ibid., p. 22.

25. Ibid., p. 23.
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IV. COMENTARIO

Esta regla constituye confirmacion de la previa decision en el caso Don
Lee que la Corte Suprema emitié en el 2015 sobre el mismo tema de incor-
poracion de no signatarios a un arbitraje*. En el caso Don Lee, la compania
Violeta, S.A. obtuvo un laudo a su favor en contra de Food Source, S.A. y
Don Lee Internacional, S.A?". El tribunal arbitral declaré resuelto un contrato
de arrendamiento, que contenia una cldausula arbitral, celebrado entre Violeta
y Food Source®®. En el laudo, el tribunal condené a Food Source vy, solida-
riamente, a su franquiciador, Don Lee Internacional, a pagar a Violeta una
indemnizacion®. Don Lee interpuso un recurso de anulacion, ante la Corte
Suprema, argumentando que no habia firmado el contrato de arrendamiento
ni la clausula arbitral y, por ello, no podia ser parte del arbitraje ni estar sujeta
a sus efectos™.

La Corte llevo a cabo el analisis para decidir si daba en el caso el factor
subjetivo u el objetivo que se requiere para incorporar a un no signatario a un
arbitraje. Sobre el factor subjetivo, la Corte expresé que la relatividad de con-
tratos en materia arbitral no es absoluta® y que la «extension de los efectos de
la clausula arbitral a los no signatarios procede solo cuando exista la voluntad
comun de las partes en el proceso*». Asimismo, la Corte emiti6 la opinion
que el requisito de la firma de la cldausula arbitral es considerado ad probatio-
nem, «es decir, que solo constituye un medio probatorio de la existencia del
acuerdo de arbitraje, mas no del consentimiento de las partes, quienes en su
momento pueden considerar a un no firmante como sujeto del contrato y en
consecuencia someterlo al arbitraje sin la necesidad de que haya firmado la
clausula arbitral»?.

Al aplicar dicha regla al caso Don Lee, 1a Corte concluyé que, de la lectura
del contrato, se infiere que Don Lee «ha intervenido de forma activa en la ne-
gociacion y ejecucion del contrato de arrendamiento suscrito por VIOLETA,
S.A. Y FOOD SOURCE, S.A.; por lo tanto, es parte de los conflictos que surjan

26. Recurso de anulacion, interpuesto por Don Lee internacional, S.A. contra el laudo arbitral
del 12 de julio de 2013, dictado por el Tribunal del Centro de Conciliacion Y Arbitraje
e Panama (CECAP) de la Camara de Comercio de Panama, dentro del proceso arbitral
promovido por Violeta S.A. en contra de las empresas Food Source S.A. y Don Lee Inter-
nacional, S.A. (ponente: Harley J. Mitchell D: Panamd, 27 de mayo de 2015).

27. Ibid.

28. Ibid.

29. Ibid.

30. Ibid.

31. Ibid.

32. Ibid.

33. Ibid.
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del contrato que contiene el acuerdo arbitral»**. La Corte baso dicha con-
clusiéon en una cldusula del contrato de arrendamiento que establecia ciertas
disposiciones respecto a Don Lee y mencionaba al contrato de franquicia para
regular varias situaciones contractuales como notificaciones, subrogaciones
de derecho a arrendar, exclusividad del uso del lugar arrendado para la fran-
quicia, entre otras®.

Al analizar el segundo factor, el factor objetivo, la Corte indico que se
constituyeron «contratos entrelazados, interdependientes o grupo de contra-
tos*®». Aqui, la Corte expreso que «si uno de los contratos enlazados contiene
una clausula arbitral y los otros no, la extension de los efectos de la misma
se da en virtud de que la realidad econdmica prevalece sobre la formalidad de
los contratos; con el fin de preservar la unidad y eficacia del arbitraje’’». La
Corte decidié que se daba dicha teoria en el caso por la interdependencia de
los contratos de franquicia y de arrendamiento.

De estas decisiones se desprende la regla general de que los no signatarios
de un contrato o su cldusula arbitral no serdn incluidos en el arbitraje a menos
que el caso presente un factor subjetivo o un factor objetivo. El factor sub-
jetivo es que exista voluntad de los contratantes y partes en el arbitraje para
incluir a el no signatario®. Por el otro lado, el factor objetivo se encontraria
presente si, de acuerdo con la realidad econémica de un grupo de contratos,
un no signatario tiene un papel fundamental en la ejecucion del contrato que
contiene la clausula arbitral.

Asimismo, la Corte Suprema se ha mantenido constante en sus decisiones
sobre esta materia al reconocer que hay dos excepciones reconocidas por la
jurisprudencia panamena para permitir la admision de no signatarios en un
arbitraje. También se puede deducir, que la Corte Suprema panamena se con-
centra en la voluntad de las partes que firmaron el contrato y en la conducta

34. Ibid.

35. Ibid.

36. Ibid.

37. Ibid.

38. Al emitir su decision, citando la obra Extension del pacto arbitral a no signatarios del tra-
tadista Santiago Tolero Rueda, la Corte expreso que la extension del pacto arbitral a no
signatarios también depende de «de la presencia real e inequivoca del consentimiento,
por parte del no signatario, para acudir al arbitraje». Adicionalmente, indicé que debido a
los motivos que determinan la exigencia que el pacto arbitral requiere ser escrito permite
«defender la aplicacion restrictiva del pacto arbitral para su extension a no signatarios».
En este sentido, aunque exista una interpretacion restrictiva de la clausula arbitral, que
requiere ser escrita y no ha sido firmada por el no signatario, la Corte expresé que «la
vinculacion de los no signatarios por un pacto arbitral, no siempre obedece a que se deter-
mine inequivocamente su consentimiento, también puede obedecer a razones de equidad
que llevan al operador juridico a considerar necesaria la extension del pacto arbitral al
sujeto no signatario».
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desarrollada por ellas. La Corte Suprema también analiza el rol de la parte no
signataria en el desenvolvimiento y ejecucion del convenio.

En conclusion, la jurisprudencia panamena en materia de incorporacion
de no signatarios a la clausula arbitral indica que la regla general es la no in-
corporacion de no signatarios al arbitraje debido al principio de relatividad de
los contratos. La incorporacion de no signatarios a un arbitraje ocurre «en aras
de mantener la uniformidad y eficacia del arbitraje»>°.

Por este motivo, la Corte Suprema ha reconocido dos excepciones a esta
regla en materia arbitral. La primera se concentra en un factor subjetivo, don-
de se toma en cuenta la voluntad de las partes del contrato, al momento de
su suscripcion, para incorporar al no signatario a la ejecucion del convenio.
En este sentido, el juzgador también analizard la voluntad del no signatario.
Mientras que la segunda se concentra en un factor objetivo, donde el juzgador
analizard si la realidad econdmica del contrato (principalmente durante su eje-
cucion) incluye al no signatario. La Corte Suprema ha expresado esta realidad
econdmica del contrato con la teoria de contratos entrelazados, interdepen-
dientes o grupo de contratos. En suma: si se encuentra presente cualquiera
de estas dos excepciones, el juzgador podria permitir la incorporacion de no
signatarios al arbitraje.

39. Corte Suprema de Justicia de Panamd (n.° 1) 19-20. Ver también Don Lee (n.° 25): «La
tutela judicial efectiva consagrada en la Constitucion Nacional, establece el derecho a la
efectividad de las decisiones y el principio pro actione, siendo su equivalente en el area de
los medios de resolucion de conlflictos el principio pro arbitraje. La doctrina constitucio-
nal panamena conceptua que la tutela judicial efectiva constituye el derecho fundamental
que asiste a toda persona para obtener, como resultado de un proceso sustanciado con to-
das las garantias previstas en el ordenamiento juridico, la proteccion jurisdiccional de sus
derechos e intereses legitimos. Este instituto involucra cuatro derechos a saber: el derecho
de accion, el derecho a obtener una sentencia congruente fundada en derecho, el derecho
a la efectividad de las resoluciones judiciales y el derecho al recurso legalmente previsto.
En materia de arbitraje, como se mencionoé en lineas anteriores, ésta tutela judicial efecti-
va se verifica en el principio pro arbitraje, que permite concluir que los efectos del acuerdo
arbitral son extensibles a los terceros no firmantes, en aquellos casos en los cuales de no
hacerse, se dejaria sin efecto el arbitraje por existir el peligro de que una controversia sea
decidida de modo diferente en sede arbitral y judicial cuando se reclame al tercero no
firmante el cumplimiento de la misma conducta que a la parte signataria demandada».



