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Abstract

Nowadays, the global economic reality tends to the exchange of goods and services of a more
complex nature in response to the dynamics of economic globalization; circumstance that requires
greater observance of international commercial relations in which subjects may be immersed,
either third parties or parties, not signatories of the arbitration clause, but who tacitly or expressly
accept it or link in to it for the results, being achieved by the effects of the arbitration agreement.

Finding the way in which the arbitration agreement binds non-signatory subjects of the
arbitration clause in the field of international law, from arbitration as a mechanism for dispute
resolution, presents new challenges for Latin American law students, future lawyers and arbitrators
who they need to be more competitive in relation to the international legal context.
Consequently, the need arises to gather some of the most commonly used theories in international
arbitration as a doctrinal contribution that allows responding to the realities of a more globalized
legal practice that, continuously, permeates international commercial relations.
Resumen

En la actualidad, la realidad econémica mundial propende por el intercambio de bienes y
servicios de caracter mas complejo atendiendo a las dinamicas propias de la globalizacion
econOmica; circunstancia que exige mayor observancia de las relaciones mercantiles
internacionales en las que pueden verse inmersas sujetos bien sea terceros o partes no signatarios
de la clausula compromisoria, pero que de manera tacita o expresa la aceptan o se ligan a ella por
los resultados, siendo alcanzados por los efectos propios del acuerdo arbitral.

Hallar la manera en que el pacto arbitral vincula a sujetos no signatarios de la clausula

compromisoria en el ambito del derecho internacional, desde el arbitraje como mecanismo para la
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solucién de controversias, presenta nuevos desafios para los estudiantes latinoamericanos de
derecho, futuros abogados y arbitros que requieren ser mas competitivos en relacion al contexto
juridico internacional.

En consecuencia, surge la necesidad de recoger algunas de las teorias de mayor usanza en el
arbitraje internacional a manera de aporte doctrinal que permita responder a las realidades de un
derecho més globalizado que, de manera continua, permea las relaciones mercantiles
internacionales.

Palabras Clave
Clausula compromisoria, Sujeto no signatario, Parte no signataria, Tercero no signatario,

Arbitraje internacional.
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1. CAPITULO 1
1.1 Delimitacion del problema de investigacion

1.1.1 Descripcion del problema de investigacion

La globalizacion, como fendbmeno econdmico, politico y social, ha influido directamente en el
desarrollo de las dinamicas propias de la disciplina juridica y, en especial, en las formas en que las
partes interactan en aras de lograr la solucion de una controversia. Una de las manifestaciones de
este impacto es el arbitraje como una alternativa para resolver controversias particularmente en el
ambito internacional.

Bien es sabido que la tendencia globalista de las relaciones comerciales se erige sobre los
principios de la libertad contractual y autonomia de la voluntad. El primer principio hace referencia
a la facultad con que cuentan las partes para obligarse unas con otras a través de la celebracion de
un contrato y, en consecuencia, reglamentarse por si mismas dentro del marco juridico y legal. El
segundo principio alude a la autonomia de la voluntad, lo que indica que la relacion comercial se
constituye con la manifestaciéon mutua de los sujetos con animo de obligarse, misma que no puede
ser viciada ni coaccionada por personas ajenas al proposito del contrato.

No obstante, el principio que se erige sobre la libertad contractual y la autonomia de la voluntad
es el de pacta sunt servanda (lo pactado obliga) estableciendo que lo acordado por las partes es
ley para estas; de manera que, la circunstancia en la que un sujeto no figure en el instrumento
vinculante no es obice para que no pueda ser alcanzado por los efectos de una clausula arbitral que
no ha suscrito.

Asi pues, se ha instituido que tanto el contrato como la clausula compromisoria, solo surten

efectos juridicos para quienes, a traves de la manifestacion de su voluntad, deciden acudir al
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arbitraje como mecanismo alterno a la justicia ordinaria para superar las controversias que surjan
con ocasion de la ejecucion contractual.

Més la propia dindmica de las relaciones internacionales, particularmente en la esfera
comercial, ha provocado que la institucion arbitral, invocando al principio pacta sunt servanda, se
extienda de manera excepcional a sujetos que formalmente no han suscrito el contrato principal y,
en consecuencia, puedan comprenderse alejados de lo estipulado en el pacto arbitral. Para ello, las
decisiones proferidas por los tribunales de arbitramento han incorporado en sus decisiones (laudos
arbitrales) que vinculan a sujetos no signatarios del pacto arbitral.

El derecho internacional en general y, en especifico, el arbitraje internacional, han
evolucionado de manera vertiginosa, permitiéndose brindar mejor respuesta a las necesidades que
se presentan para las partes, hallando en el arbitraje una solucion mas expedita para superar los
conflictos que, con ocasion de la relacion comercial, se suscitan entre ellas. Esta alternativa juridica
sera un pilar preponderante en el objeto de estudio de la presente investigacion.

Por lo anterior, resulta imperioso reiterar que la institucion arbitral en esencia se configura por
la voluntad de las partes en arrimar a un tribunal de arbitramento para dirimir cualquier
controversia a proposito del vinculo que nace de la clausula compromisoria derivada de una
relacion contractual.

1.1.2 Formulacion del problema de investigacion

Sin embargo, del llamamiento a sujetos no signatarios del pacto arbitral que desencadena el

arbitraje configura prima facie una ruptura del principio de manifestacion de voluntad de las partes,

de alli que surja la necesidad de analizar la manera en pueden vincularse sujetos no signatarios de
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la clausula compromisoria a un proceso a un litigio arbitral desde diferentes instrumentos
internacionales que regulan la materia, asi como la doctrina latinoamericana.

¢Como pueden vincularse de sujetos no signatarios de la clausula compromisoria en un proceso
arbitral internacional en el contexto juridico latinoamericano?

1.2 Justificacion

En el plano internacional, la institucion arbitral internacional ha venido configurandose como
una alternativa para la solucidn de controversias de caracter comercial dentro del derecho privado,
en atencién a los principios de i) celeridad, dado que, los procesos arbitrales son de Unica instancia,
circunstancia que delimita el transito procesal de la litis en forma considerable; ii) flexibilidad, en
razén de capacidad de las partes de seleccionar las normas procesales que regulan la controversia,
el tribunal que dirimira el conflicto y los arbitros que conoceran del asunto; y en consecuencia, iii)
el principio de onerosidad, teniendo en cuenta los costos que se derivan del acceso a un mecanismo
alternativo a la jurisdiccion ordinaria para la solucion de controversias, en el que los extremos de
la clausula compromisoria establecen por cuenta propia el escenario arbitral cuyas resultas
procesales, en los mas de los casos, se encuentran restringidas al escenario académico por el
principio de confidencialidad.

Asi las cosas, surge la necesidad de generar herramientas de estudio, tanto para abogados como
para profesionales de otras disciplina, en especial para los operadores econdémicos, personas
naturales y juridicas que ejercen actos de comercio, de manera que pueda fortalecerse la practica
del arbitraje como una alternativa real, expedita y segura, respecto de la administracion de justicia
ordinaria que, en la mayoria de estados latinoamericanos, se encuentra desactualizada, saturada y

en general resulta insuficiente para solventar las necesidades de la sociedad.
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Con todo, resulta pertinente y necesario, circunscribir esfuerzos a la clarificacion de uno de los
temas de mayor debate y controversia en el contexto del arbitraje, esto es, el estudio de la clausula
compromisoria, sus efectos y, especialmente, la facultad que tiene el tribunal arbitral de hacer
extensiva la clausula compromisoria, respecto de sujetos no signatarios de ella, a fin de resolver la
controversia suscitada.

De esta manera, las posteriores lineas pretenden ser una guia de estudio para las facultades de
derecho en Latinoamérica, que propenda por acercamientos con el arbitraje como un &rea de
estudio y un campo de desarrollo profesional ante los desafios a los que hoy se enfrenta el derecho
internacional en el &mbito de las relaciones comerciales, del cual el jurista no puede ser ajeno. Una
apuesta para mirar, desde la formacion profesional, las nuevas realidades que surgen en el plano
contractual latinoamericano.

1.3 Definicién de objetivos

De lo anterior, resulta indispensable la proyeccion de un derrotero que permita abordar desde
estas lineas la construccion de un corpus teérico aplicable a la solucion de controversias en que la
naturaleza de litigio verse sobre la vinculacion de sujetos no signatarios de la clausula arbitral en
el plano arbitral, a través de los siguientes objetivos:

1.3.1 Objetivo General

Estudiar cbmo pueden vincularse de sujetos no signatarios de la clausula compromisoria en un
proceso arbitral internacional en el contexto juridico latinoamericano

1.3.2 Objetivos Especificos

1. Examinar las posturas latinoamericanas relacionadas con las categorias conceptuales de

hermenéutica contractual y clausula compromisoria.
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2. ldentificar el desarrollo de instrumentos internacionales respecto de la vinculacién de
personas no signatarias de la cldusula compromisoria al proceso de arbitraje
internacional.

3. Analizar distintas teorias expuestas por la doctrina juridica latinoamericana relacionada
con la vinculacion de sujetos no signatarios de la clausula compromisoria a procesos de
arbitraje.

4. Plantear los presupuestos necesarios para que proceda la vinculaciéon de personas no

signatarias de la clausula compromisoria al proceso de arbitraje internacional.

1.4 Marco Metodoldgico

En primer lugar, resulta necesario ubicar tedrica y metodolégicamente el presente trabajo de
investigacion respecto de los diferentes marcos conceptuales en los que se va a adelantar. En este
sentido, vale la pena decir, que el mismo hace parte de la linea de investigacion “Derecho,
Sociedad y Cultura en la formacion Juridica”, propia de la facultad de derecho de la Universidad
Colegio Mayor de Cundinamarca, siendo ésta una guia en términos metodolégicos y sustanciales
para llevar avante el proyecto de investigacion como tal.

De igual manera, si bien como se profundizara en las lineas venideras, el trabajo de
investigacion se desarroll6 de conformidad con la propuesta epistémica de la investigacion
holistica, es necesario precisar algunos elementos comunes con el trabajo investigativo
adelantado en nuestra casa de estudio y lugar de esta publicacion. Por ende, se tendré un enfoque
cualitativo, en términos del abordaje, procesamiento y depuracion tanto de los insumos tedricos

de la investigacion como de los resultados de la misma.
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De tal suerte, resulta indispensable resaltar que el trabajo de investigacion es de tipo Teorico
Conceptual en atencion a la finalidad del mismo, que como se desarrollard mas adelante se
suscribe a un aporte a la construccion de conocimiento juridico desde una perspectiva meramente
tedrica. Asi las cosas, las técnicas de investigacion a utilizar son preferencialmente la recoleccion
documental de datos en atencion a la facilidad que brinda dicha técnica de investigacion en
términos de acceso a la informacion.

En consecuencia, el alcance propuesto para el proyecto de investigacion es estrictamente
Descriptivo, toda vez que la razon de ser de la investigacion como tal es el de brindar al lector un
acercamiento a un problema técnico juridico y de esta manera propiciar la solucion de problemas
concretos al momento del ejercicio profesional del derecho, asi como su estudio y ensefianza.

1.4.1 Ubicacion tedrica

Es pertinente aclarar que la metodologia de investigacién que atraviesa este proyecto esta
enmarcada en la propuesta epistémica y metodoldgica de Jacqueline Hurtado de Barrera recogida
su texto: “Guia para la Comprension Holistica de la Ciencia”. De igual manera, los conceptos
utilizados en la presente investigacion referentes a paradigma, modelo epistémico, método de
investigacion, fase de investigacion, herramienta de investigacion, entre otros, se enmarcaran en
lo definido por la autora, facilitando un lenguaje comin con el lector, asi como una coherencia
metodoldgica para la investigacion. Es decir, la presente investigacion se desarrollard bajo el
entendido de la investigacion holistica.

Lo anterior en razon a que se considera que su propuesta academica es la que mejor se adecua
al contexto propio de la Facultad de Derecho de una Universidad Publica en Colombia, toda vez

que permite conjugar de manera operativa y armonica, los diversos paradigmas o modelos
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epistémicos y sus respectivos métodos, generando asi una verdadera actividad investigativa,
rigurosa y creadora.

1.4.2 Abordaje Sintagmatico

En este apartado se desarrollaré la postura epistemoldgica y metodoldgica en relacion con el
desarrollo de los objetivos especificos de investigacion, proponiendo asi un modelo epistémico,
un método y unas fases de investigacion armonizadas bajo el presupuesto teérico de la Holopraxis
como propuesta de la investigacion holistica, como lo sefiala la autora: “(...)la Holopraxis viene a
ser el método general de la investigacion holistica, y no es otra cosa que un sintagma de los
diferentes métodos de los paradigmas en investigacion, (...)” (Hurtado, 2010).

A partir de lo anterior, se sefiala en términos generales la propuesta metodoldgica para el
desarrollo de los objetivos especificos a partir de una vision parcializada y especifica del modelo
epistémico, asi como del método de investigacion a utilizar en cada objetivo especifico, para
posteriormente exponer su relacion sintagmatica (la interrelacion de los diversos paradigmas y
métodos) en virtud de su vocacion como parte del desarrollo del objetivo general de la
investigacion.

En esta perspectiva, resulta necesario precisar al lector que la presente investigacion procura
tener un alto contenido reflexivo y filoséfico en términos de una construccion de conocimiento
juridico en procura de transformar, por lo menos en el plano discursivo e intelectual, la practica
juridica, especificamente del arbitraje internacional. Para ello, es pertinente reiterar nuestra
intencion de arrimar las lineas posteriores a las aulas de estudio latinoamericanas, vinculandolas

con una propuesta doctrinal y practica.
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De esta manera, se configura necesario estipular nuestra perspectiva de investigacion desde un
primer momento, procurando asi un hilo argumentativo comdn y transversal entre todos los
capitulos que componen el texto. En consecuencia, se considera pertinente desarrollar la
investigacion a traves del modelo epistémico del pragmatismo clésico también conocido como el
pragmatismo de Pierce y James, definido por Hurtado asi:

(...) si se quisiera expresar en una sola frase la definicion de investigacion del
pragmatismo, se podria decir que investigar es crear conocimiento para resolver problemas
practicos. Esta definicidn tiene implicaciones en cuanto gue sélo reconoce como tipo de
investigacion aceptable aquella que abarque la accién transformadora, por tanto, no se
valora la investigacion descriptiva, ni la comparativa, ni la analitica, ni la confirmatoria,
entre otras. (Ibid, 89)

Luego, resulta evidente la gran complejidad de esta propuesta epistémica, en tanto requiere la
existencia de una “accion transformadora”, lo que prima facie podria considerarse
tradicionalmente asignada a investigaciones cercanas a la experimentacion y por ende facilmente
verificables, es decir las denominadas ciencias exactas y el “método cientifico” o mas
acertadamente: el método hipotético deductivo.

Sin embargo, la propuesta de Pierce y James, en tanto posicion filosofica, ha dado lugar a una
extensa variedad de interpretaciones, asi como aplicaciones en diversos campos del conocimiento,
por lo que seria errado realizar una interpretacion ligera de lo sefialado por Hurtado respecto del
pragmatismo como modelo epistémico.

Basta con entender el estrecho vinculo del pragmatismo con &reas como la psicologia para
arrimar a una concepcion comun y armonica con el presente texto. Por lo tanto, lo expresado por

Hurtado, que es a su vez una sintesis de lo sefialado por Charles Pierce y William James, es en
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realidad una propuesta filoséfica que desborda su intencion inicial, es decir, es una propuesta
epistémica que permite su aplicacion en ambitos como el derecho de una perspectiva novedosa e
integral.

Asi las cosas, es pertinente sefialar que el eje central del pragmatismo filosofico, en los términos
de la presente investigacion, es en principio la busqueda de un resultado funcional, material y
practico que, si bien no resulta cuantificable por su naturaleza, si constituye una apuesta en
términos juridicos que permita su uso en la practica del derecho internacional, para el caso en
concreto, el arbitraje.

Esta interpretacion es acorde con propuestas mas recientes respecto del pragmatismo, como
ejemplo puede tomarse lo expuesto por el profesor Fernando Arias Galicia (1999), quien
acertadamente sefiala que: “La investigacion puede ser definida como una serie de métodos para
resolver problemas cuyas soluciones necesitan ser obtenidas por medio de una serie de
operaciones-l4gicas tomando como punto de partida datos objetivos™ (pag. 35)

Por lo tanto, la estructura misma de la investigacion propone un dialogo abierto con el lector,
para asi realizar una transicion de la mera disertacion filoséfica y doctrinal a una apuesta concreta,
aplicable y practica que permita aplicar esta propuesta intelectual al plano del estudio y la practica
juridica en el &mbito del arbitraje internacional.

De igual manera, resulta indispensable cohesionar otros enfoques epistemoldgicos al desarrollo
del texto en si, todos armonizados con el enfoque del pragmatismo y ligados en el sentido expuesto

por Hurtado de construir una investigacion armonica.
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Lo anterior constituye a su vez la materializacion, por lo menos parcial, del método de
investigacion Holopréctico, toda vez que confluiran diversas propuestas epistémicas que tienen un
mismo hilo conductor permitiendo asi una construccion Holistica de la investigacion.

1.4.3 Disefio Metodoldgico

Por su parte, el analisis de los datos objetivos resefiados anteriormente, estaran enmarcados en
la busqueda, compilacién y estudio de diferentes teorias y posturas doctrinales de mayor relevancia
en Latinoamérica en paises como Argentina, Perd, Chile, Uruguay, Colombia Paraguay, entre
otros. Para ello se adelantaré la investigacion bajo la perspectiva del método Investigacion -
Accidn propia del Pragmatismo.

Para lo anterior, se tendran como variables mas importantes la pertinencia, utilidad y coherencia
respecto de la vinculacion de sujetos no signatarios de la clausula arbitral, identificando a su vez
los elementos distintivos de cada teoria, asi como su aplicacion y consecuencias.

Por tanto, el uso de técnicas de investigacion cualitativas estard vinculado al analisis de los
datos producto de la busqueda, compilacion y estudio diferentes teorias y posturas doctrinales mas
importantes de Latinoamérica en paises como Argentina, Per(, Chile, Uruguay, Colombia
Paraguay, entre otros, en procura de identificar sus caracteristicas mas importantes, asi como su
vinculacién con el marco tedrico de la presente investigacion.

1.5 Marco Histérico

El ser humano en su devenir, ha requerido de la implementacion y utilizacion de medios para
solucionar los conflictos que surgen con sus semejantes en la esfera social, acudiendo a
posibilidades como la conciliacion, la negociacion, la mediacion, y el arbitraje, como mecanismos

alternativos a la justicia ordinaria que surgen como un medio con el que cuentan las personas, tanto
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de derecho privado como publico, para zanjar las diferencias que entre ellas se susciten,
permitiendo que el sector jurisdiccional estatal se aparte del conocimiento de controversias
litigiosas que por su naturaleza versen sobre asuntos y derechos de libre disposicion de los cuales
no exista expresa prohibicién legal de transar.

Dentro del contexto historico se tiene un amplio desarrollo del arbitraje en la edad media,
relacionado con la aparicion de clases sociales (como la burguesa) que preferian dirimir sus
desavenencias ante instancias distintas a sus monarcas, pues resultaba que, la mayoria de las veces,
las decisiones eran inicuas y se resolvian en intervalos de tiempo muy extensos.

La data mas cercana de arbitraje de la que se puede dar referencia se encuentra en la tradicién
romano-germanica que atraviesa el derecho occidental.

1.6 Marco Juridico

1.6.1 El Arbitraje en el marco Juridico Colombiano

En Colombia el arbitraje fue regulado, aunque de manera incipiente, en el Articulo 1214 del
Caodigo Judicial (ley 105 de 1931) como un mecanismo para dirimir las controversias transigibles
con capacidad de transaccion. A partir de esta norma, el arbitraje tuvo mayor desarrollo.

En el devenir del arbitraje en Colombia, una circunstancia cobra suma relevancia pues la Corte
Suprema de Justicia mediante la sentencia, ante la demanda por inconstitucionalidad de lo articulo
1214 al 1227 del Codigo Judicial (ley 105 de 1931), asevera que:

(...) laley puede organizar o establecer Tribunales y Juzgados que administran
justicia, ademas de los previstos expresamente en la Constitucion. Por lo cual no
puede negarse al legislador la facultad de organizar Tribunales Especiales o

simplemente ocasionales o transitorios, como los Tribunales de Arbitramento, cual
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son calificados reiteradamente en el Titulo XLVII del Cédigo de Procedimiento
Civil, o como las Camaras de Comercio, que, seguin se prevé en la Ley 28 de 1931,
tienen la funcion permanente de servir de Tribunales de Arbitramento, para resolver
como arbitro o como amigables componedores las diferencias que ocurran entre
comerciantes. (Corte Suprema de Justicia Sala Plena, 1969)

Con posterioridad, el arbitramento fue regulado por el Decreto 2279 de 1989 (Estatuto Arbitral:
“Por el cual de implementan sistemas de solucién de Conflictos entre particulares y se dictan otras
disposiciones.”) que ademas derogd las nomas que otrora incluian esta institucion, en particular
las contenidas en el Codigo Civil y en el Cadigo de Comercio.

Més adelante, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 otorgd rango constitucional a la
institucion arbitral mediante el articulo 116, inciso 4 de la Constitucion Politica hoy vigente:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores, o en la
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley. (Constitucion politica de Colombia, 1991)

En consecuencia, el mismo afio fue expedida la ley 23 de 1991 por medio de la cual se crean
mecanismos para descongestionar los Despachos Judiciales, y se dictan otras disposiciones como
la introduccion del arbitraje institucional y el de tipo independiente.

La ley 315 de 1996 regula el arbitraje internacional mediante los criterios determinantes que
recoge el articulo 1°:

Sera internacional el arbitraje cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre

que ademas se cumpla con cualquiera de los siguientes eventos:
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Que las partes, al momento de la celebracion del pacto arbitral, tengan su domicilio
en Estados diferentes.
Que el lugar del cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones
directamente vinculada con el objeto del litigio se encuentre situado fuera del
Estado en el cual las partes tienen su domicilio principal.
Cuando el lugar de arbitraje se encuentra fuera del Estado en que las partes tienen
sus domicilios, siempre que se hubiere pactado tal eventualidad en el pacto arbitral.
Cuando el asunto objeto del pacto arbitral vincule claramente los interese de mas
de un Estado Yy las partes asi lo hayan convenido expresamente.
Cuando la controversia sometida a decision arbitral afecte directa o
inequivocamente los intereses del comercio internacional.

Al cabo de casi dos décadas es promulgado un nuevo Estatuto de Arbitraje mediante la ley 1563
de 2012 (ley Hinestrosa) que cuenta parcialmente con una estructura asentada en uno de los
instrumentos de contratacion internacional: la Ley Modelo de la CNUDMI. Esta ley define el
arbitraje como: “(...) un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o
aquellos que la ley autorice.” (Ley 1563, 2012).

De igual manera resalta que “(...) ningun Estado, ni empresa propiedad de un Estado, ni
organizacion controlada por un Estado, que sea parte de un acuerdo de arbitraje, podra invocar su
propio derecho para impugnar su capacidad para ser parte en un arbitraje o la arbitrabilidad de una

controversia comprendida en un acuerdo de arbitraje.” (www.alcaldiabogota.gov.co, 2019)



20
De esta manera el Estado colombiano responde a las légicas globales del derecho comercial
internacional claramente enfocado a brindar seguridad juridica a la inversion extranjera, invocando
el régimen dispuesto por la Ley Modelo de la Comisioén de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional de 1985, cuyo origen se deriva de la Lex Mercatoria, a su vez emanada de
los usos y costumbres de los comerciantes constituida por el derecho contractual independiente de
la ley del lugar como de la ley de las personas en razon del contrato celebrado.
La Lex Mercatoria constituye un régimen de normas juridicas (escritas y no escritas) aplicable
a las relaciones internacionales de comercio, independiente de las codificaciones positivas de los
estados, tendiente a la busqueda de seguridad juridica por el curso de su dinamica global manifiesta
en tres grandes pilares: los usos y costumbres, la libertad contractual y el principio de autonomia
de la voluntad. En consecuencia, la Organizacion de las Naciones Unidas establece en la Asamblea
General de 1966 la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

CNUDMI.
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2. CAPITULO 2
2.1 Marco Tedrico

2.1.1 Hermenéutica contractual en el ambito latinoamericano

Es frecuente en el acaecer de las relaciones comerciales, las partes no logren ponerse de acuerdo
sobre el alcance y significado establecidos en el contrato celebrado, teniendo en cuenta que lo
pactado se torna obligatorio para las partes en virtud de su propia voluntad, en razén de ello,
desentrafiar la verdadera intencion de las partes signatarias del contrato ya presenta una
complejidad donde su interpretacion juega un papel fundamental. De manera que interpretar la
voluntad de las partes signatarias, se configura en una garantia del principio de conservacion del
contrato (Citado en Galiano, 2012) y, en consecuencia, el negocio juridico cumplira las
expectativas previstas y deseadas por las partes al momento de su suscripcion.

Tanto en el ambito de la jurisdiccion ordinaria como en el campo arbitral, la interpretacién de
los contratos cobra gran relevancia en el acaecer de los juristas y en la practica de las partes que
celebran los negocios juridicos, pues a través del ejercicio interpretativo se buscan y se logran
establecer los derechos y las obligaciones de las partes contractuales, dado que, ademas de
examinar la concreta intencion de los extremos que pactan el contrato, también se determina
sentido a la manifestacion de voluntad de ellas en relacién del negocio juridico.

Es asi como, la celebracion del contrato no se reduce a la sintesis de un mero acto, si no que
determina el comportamiento de cada una de las partes en un negocio juridico, del cual ellas
mismas son autoras. Por tanto, atendiendo a su voluntad, lo pactado en el contrato sera de
obligatorio cumplimiento para las partes, lo que claramente imprime acto y norma de caracter

privado a las relaciones entre particulares.
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El sentido econdmico y el interés particular que ello despierta para los signatarios de la clausula
compromisoria es fundamental en la construccion de los contratos, razon por la cual, en su
ejecucion, surgen desacuerdos en el alcance o en las estipulaciones que se establecieron en el
momento de celebrarlo, y que sobre la practica se consolidan obligaciones de dar, de hacer o de
no hacer, segun lo pactado. En consecuencia, descifrar la verdadera intencion de las partes en el
momento mismo de la celebracién del contrato puede resultar bastante compleja, por tanto, la
hermenéutica contractual juega un papel importante en el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por las partes.

Con relacion a los tipos de hermenéutica contractual, la doctrina la ha considerado desde dos
aspectos: i) la interpretacion contractual subjetiva que se refiere a la voluntad real o intencion
comun de los contratantes —voluntas spectanda— vy ii) la interpretacion contractual objetiva que
persigue extinguir ambigiiedades o dudas de la literalidad contractual, otorgandole un sentido
objetivo, incluso alejandose de la independencia de la voluntad real de las partes (Diez-Picazo,
2007).

En general, las normatividades latinoamericanas coinciden en dar prelacion a la interpretacion
contractual subjetiva atendiendo en estricto la importancia que irradia el principio de autonomia
de voluntad de las partes para la celebracion del negocio y, en consecuencia, la interpretacion
contractual objetiva surge como herramienta subsidiaria para establecer la significacion
subyacente en la literalidad del contrato.

A proposito de los tipos de interpretacion contractual, determinar el destinatario de las normas
de interpretacion contractual, es un aspecto que se ha cuestionado desde la doctrina, asi como quién

es el autor de la interpretacion. Muchos autores consideran que el destinatario de dichas normas
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no puede ser otro que el juez, dado que es a €l a quien se le delega la responsabilidad de decidir
sobre el sentido de los clausulados, en particular sobre aquellas clausulas oscuras; en palabras de
Sanclemente (1969):

Las reglas interpretativas estan dirigidas al juez, le dan las pautas a las que atenerse
en la decision de los litigios, en su actuacion procesal. Esto puede hacer pensar que
estas normas, son también de Derecho Procesal, pero también se trata de normas de
Derecho material, ya que con el auxilio de ellas se determinan las consecuencias
juridicas de los actos y contratos interpretados, creando derechos materiales para
las partes, lo mismo que las normas de derecho privado, aunque por mediacion o
intervencion del juez.

Con lo anterior, cabe indicar que las normas de interpretacion también se dirigen a las partes
que suscriben el contrato, pues son ellas quienes a través de su voluntad manifiesta para llevar a
cabo el negocio juridico, entregan para la formacion del contrato, una auténtica interpretacion
conjunta, y en consecuencia, a partir del sentido de su vocacion para la celebracion del contrato y
de la clausula compromisoria, la vinculacion de sujetos no signatarios del negocio juridico que
pueden verse alcanzados por los efectos juridicos de la relacion contractual, es asi que una de las
pretensiones de la interpretacion es determinar, por medio de la conducta de cada parte, lo que han
querido, en sintesis, la busqueda de la intencidn de los contratantes (Puig, 1954)

La basqueda de la intencién de las partes constituye un factor determinante en relacion a la
interpretacion del acto juridico, si se comprende en ella la comun finalidad que provoco el negocio
juridico, es decir, aquello que contemplaron como propdsito comdn, y no lo que pudieron perseguir

individualmente. Para Gallardo (2007) esta circunstancia presenta de plano una serie de elementos
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concursantes en la intencion comun de las partes: “(...) los elementos intrinsecos o extrinsecos
(actos coetaneos, posteriores o anteriores), en el conjunto del contrato o en la actitud de los
contratantes en el curso de las negociaciones o en la oportunidad de su cumplimiento.” (p. 188)

Con lo anterior, es posible determinar que los fines sociales perseguidos por las partes,
comportan el elemento fundamental para la vinculacion de sujetos no signatarios del contrato ni
de la clausula arbitral

La relevancia de la interpretacion contractual es tal que, “(...) de todas las normas que el juez
tiene que aplicar para dirimir los litigios de derecho, las mas importantes son las relativas a la
interpretacion de los negocios juridicos.” (Kemelmajer, 2007). Lo que lleva a comprender que, a
diferencia de las normas de derecho sustancial o material, las reglas sobre interpretacion se dirigen
esencialmente al operador judicial (Danz, 2017).

Algunas normas de derecho civil latinoamericano contienen preceptos que aluden la
interpretacion del acto juridico. Al tenor del Cédigo Civil cubano, la ley establece: “Cuando los
términos de una manifestacion de voluntad no son suficientemente claros, deben ser interpretados
teniendo en cuenta la voluntad presumible del que emitio, la significacion generalmente de las
palabras y las demas circunstancias concurrentes” (Ley N° 59, 1987). Por su parte, el Codigo Civil
colombiano, a partir del Titulo XIII, dedica varias disposiciones relativas a la interpretacion
contractual; no obstante, ella siempre se inclinara a la esencia del contrato: “En aquellos casos en
que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la

naturaleza del contrato” (Ley N° 57, 1887)
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Para el Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, la regla principal de interpretacion
del contrato debe estar conforme a la intencion comun y a la buena fe de las partes que lo suscriben.
Empero, de manera exegética enumera las fuentes de interpretacion en el articulo 1065:

“Cuando el significado de las palabras interpretado contextualmente no es
suficiente, se deben tomar en consideracion:

a) las circunstancias en que se celebrd, incluyendo las negociaciones preliminares;
b) la conducta de las partes, incluso la posterior a su celebracion;

¢) la naturaleza y finalidad del contrato.” (Ley N° 26.994, 2014)

En consecuencia, tanto las negociaciones previas como las simultaneas a la celebracion del
contrato —teniendo en cuenta los fines del negocio juridico manifestado en tales negociaciones—y
la conducta ulterior de los signatarios cobran relevancia interpretativa configurando una auténtica
interpretacion, suscrita por la propia conducta previa, coetanea y posterior de las partes
contratantes, que obedece adicionalmente al contexto de realidades facticas en que se desarrolla el
negocio juridico. (Gomez & Bruera, 1981).

La normatividad chilena sefiala que la intencion de los contratantes supera la literalidad de las
estipulaciones, es decir, que el clausulado que llegare a constituir el contrato, pasa a un segundo
plano; a la luz del articulo 1560 se instituye que: Conocida claramente la intencion de los
contratantes, debe estarse més all& que a lo literal de las palabras” (Cddigo Civil de Chile, 1857);
a partir de la sabida inspiracion que tiene el normado chileno del Codigo Civil francés cuyos
principios de interpretacion descansan sobre el sistema subjetivo romano, en el que prevalece la
voluntad real sobre la voluntad declarada. Contrario sensu al sistema sajon que da primacia a la

literalidad de los acuerdos declarados.
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Con lo anterior, la interpretacion de las clausulas contractuales debe invocar la intencién de las
partes subyacente en la voluntad que realmente los anima a celebrar el negocio juridico; no
obstante, este postulado no puede asumirse con ligereza, puesto que el escenario ideal es que las
partes plasmen su voluntad real acudiendo a la literalidad del contrato, expresando en consecuencia
el verdadero sentido de la obligacion, lo que permite concluir que la interpretacion dejara de asirse
al tenor literal solo cuando probatoriamente se evidencie una intencion real contraria a la declarada,
contrario sensu la literalidad es prevalente, de otra manera, una interpretacion avocada por la
intencidn no literal desnaturalizaria en esencia el contrato, y pondria al intérprete (operador judicial
0 arbitro) en el plano de una investigacion de subjetividades.

El Cddigo Civil peruano vigente desde 1984 no cuenta con reglas de interpretacion especificas
para los contratos; sin embargo, presenta una guia normativa dentro del marco de los actos
juridicos, entendiendo que el contrato es en esencia un acto juridico que: “(...) debe ser
interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segun el principio de la buena fe.”
(Decreto Legislativo N° 295, 1984). Notese que el principio de buena fe que atraviesa el articulo
168 del normado peruano, introduce un elemento nuevo al ejercicio de interpretacion que de suyo
ya ha involucrado a la manifestacion expresada en el acto juridico, y en sintesis aduce a la buena
intenciéon y a la lealtad negocial de las partes, teniendo en cuenta que nadie contrataria en
detrimento econémico del otro, sino que por el contrario se daria prevalencia al mutuo beneficio.
Asi, este precepto establece una regla de interpretacion textual “(...) que se basa en el significado
expreso de las palabras del texto y sus conexiones sintacticas, segun el Codigo linguistico

compartida por la comunidad de parlantes a la cual pertenecen los contratantes.” (Barchi, 2006)
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No obstante, la regla de interpretacion que surge del articulo 168 resulta en ocasiones
insuficiente, pues como se menciond anteriormente, la intencion de quienes acuerdan se aleja de
la literalidad del contrato, por tanto, se hace necesario acudir a otras reglas contenidas en preceptos
posteriores, verbigracia los articulos 169: “Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las
unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
ellas”, y 170 del Codigo Civil peruano: “Las expresiones que tengan varios sentidos deben
entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y objeto del acto”; advirtiendo que solo se acudira
a ellas cuando lo establecido en el articulo 168 se comporte insuficiente para desentrafiar el
verdadero sentido del contrato. Es por ello que el legislador ha establecido —en el &mbito
contractual- que las diferencias que surjan entre lo expresado y la intencién, debera probarse por
la parte que la exhorte, sin desvirtuar lo expresado en el acuerdo con que se cuente puesto que “La
interpretacion literal es el punto de partida pero también es el punto de llegada, porque luego de
aplicar los métodos, se regresa al texto del contrato para verificar si el texto soporta lo que los
otros métodos sugieren.” (Bullard, 2006)

De conformidad con el precepto 169 del Codigo Civil peruano: “Las cldusulas de los actos
juridicos se interpretan unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas.” (Decreto Legislativo N° 295, 1984), el contrato debe interpretarse
como un solo cuerpo, de manera que, si surge imprecision en una de las clausulas que pueda
aclararse por medio de otra, es procedente otorgar en sentido separado de la interpretacion de
ambas; en sintesis, la intencion de la primera, segun el articulo 169, emana del contenido de la
segunda clausula. Esta préactica se conoce como interpretacion sistematica, y se aplica en casos en

los que el contrato no sea claro, y las reglas que determina el articulo 168 del Cddigo Civil no
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resulten suficientes, a través del mismo contrato como una unidad —de sus propias clausulas—,
manifestaciones y/o documentos que propicien sentido de intencidn de las partes en las clausulas
que conforman el contrato.

Por su parte, el articulo 170 del Codigo Civil estipula que: “Las expresiones que tengan varios
sentidos deben entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y objeto del acto”, aduce la regla de
interpretacion funcional o finalista a la que se acude luego de agotar otros criterios de
interpretacion, permanecen distintas comprensiones sobre el sentido de las expresiones que
contiene el contrato, y por tanto deben cefiirse a la naturaleza y objeto del mismo; entendiendo que
el término “objeto” hace referencia a los fines del acuerdo, pues “(...) el objeto a que alude el
articulo no es la cosa material, sino el objetivo que el agente se propuso regular con su precepto a
través de un cierto negocio.” (Barchi, 2006) Cabe anotar que esta regla pretende desentrafiar el
sentido y significado de palabras y expresiones, mas no suplir el significado en sentido lato del
contrato.

El origen de la regla de interpretacion funcional radica en que, atendiendo el sentido econémico
del negocio que se celebra, las partes contratan con inevitables fines juridicos patrimoniales, razén
por la cual, si algunas de sus expresiones se comportan ambiguas, en caso de incertidumbre, su
interpretacion se inclinara en el sentido mas conforme a la naturaleza y objeto del acto.

Con todo, la punta de lanza en materia de interpretacion contractual del ordenamiento peruano
descansa en el postulado 1362 del Cédigo Civil: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse seglin las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.” (Decreto Legislativo
N° 295, 1984), que hace referencia a la conducta ética y social quienes celebran el acuerdo,

adoptando matices como los usos y costumbres sociales y comerciales, de donde el mismo



29
normado deriva el principio in dubio contra stipulatorem —en caso de duda se interpretara contra
quien estipula— cuya aplicacién obedece a que la interpretacion de clausulas oscuras no debe
favorecer a quien causa la incertidumbre sino a la otra parte.

2.1.2 Extension de la Clausula Arbitral

El mecanismo de arbitraje es pragmatico al vincular a no signatarios en un pacto arbitral puesto
que en lugar de adoptar una institucion o figura juridica del derecho de los contratos o de las
obligaciones para tales efectos, simplemente aborda consideraciones précticas o de hecho,
relacionadas con la efectiva participacion de sujetos en la celebracion —y sus efectos— de los
negocios juridicos que dan lugar al arbitraje.

La extensién de un pacto arbitral a un sujeto no signatario es méas que cuestion de hecho, pues
su aplicacion depende de un determinado sistema juridico, local o internacional, en relacion con
lateoria o criterio que se emplee para vincularlo. Empero, no hay que dejar de lado que la extension
del pacto arbitral a no signatarios tiende a alejarse del plano del consentimiento.

En la préactica, al extender los efectos juridicos del pacto arbitral a sujetos no signatarios, se
infiere que éste ha tenido la intencidn de acudir al arbitraje con las partes que suscribieron la
clausula compromisoria, bien sea en la condicion de demandante o de demandado. Es cierto que
algunas de las teorias o criterios analizados no necesariamente se circunscriben a examinar la
presencia o no del consentimiento, pues se enfocan en criterios de buena fe o equidad, que indican
la pertinencia o necesidad de vincular al no signatario dentro del pacto arbitral.

No obstante, el efecto practico y final consiste en inferir el consentimiento del no signatario

para acudir al arbitraje. Asi las cosas, es importante definir los sujetos procesales en el pacto
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arbitral, teniendo en cuenta que estos son quienes tienen aptitud para realizar actos procesales en
el escenario jurisdiccional, cualquiera que sea la posicién que ocupen en éste.

Los sujetos procesales en arbitraje internacional

Es claro que la jurisdiccion arbitral se activa desde el mismo momento en que los extremos
contractuales suscriben la clausula compromisoria, circunstancia que de plano, traza una primera
y gran diferencia con la justicia ordinaria; Ignacio Suérez afirma que “(...) la raiz contractual de
este mecanismo de solucion de controversias es el pilar de su legitimidad, dada la inmediatez entre
la voluntad del juzgado y la seleccién del juzgador, a la vez que su gran debilidad, en términos de
su eficacia frente a terceros.” (2005). Asi, la doctrina general sostiene que la institucion arbitral
solo surtira efectos a quienes sean parte de la clausula compromisoria de manera expresa y volitiva.

No obstante, en el escenario de comercio internacional, en el que con frecuencia se pacta el
arbitraje, resulta “(...) cada vez mas frecuente la presencia de contratos superpuestos, dentro de un
complejo de cardcter vertical y horizontal, que vinculan a diferentes personas a través de diferentes
contratos conectados de alguna manera.” (Merino & Chillon, 2014), lo que evidencia que no todas
las personas que se relacionan entre si durante la ejecucién de un contrato, podrian arrimar al pacto
arbitral en un primer momento, sin que obste que, acudiendo a un principio del ambito laboral que
establece que “(...) en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede el terreno
de los hechos” (Pla, 1979), puede darse la necesidad de hacer extensivos los efectos del pacto
arbitral a quienes no han suscrito el mismo.

Asi las cosas, es importante definir los sujetos procesales en el pacto arbitral, teniendo en cuenta

que estos son quienes tienen aptitud para realizar actos procesales en el escenario jurisdiccional,



31
cualquiera que sea la posicion que ocupen en éste. De esta manera, Asi mismo, se define como
parte a quien pide en nombre propio o de otro la actuacién de la voluntad de la ley frente a otro en
el proceso, por lo que adquiere la calidad de actor (pretende) o de opositor (resistente).

Mientras que un tercero es aquel que con posterioridad al establecimiento de la relacion juridica
procesal llega al proceso, entre otros, adquiriendo en algunos eventos la calidad de parte y en otras
de mero interviniente; asi, interviniente es aquel que por voluntad propia o forzada llega al proceso
con capacidad para realizar los actos procesales de parte.

Lo anterior pone al descubierto una particularidad del arbitraje, esto es, determinar los criterios
y demas condiciones que permiten extender un pacto arbitral a quienes no son sus signatarios; es
decir, aquellos que, sin ser alcanzados aparente o formalmente por el respectivo pacto arbitral, se
entienden vinculados materialmente por este ultimo, adquiriendo la obligacion de llegar al proceso
arbitral correspondiente. Los no signatarios son sujetos que no han suscrito el pacto arbitral, pero
que quedan cobijados por aquél bajo determinadas circunstancias. Notese que el no signatario no
es propiamente un tercero, sino un sujeto que se entiende vinculado por un determinado pacto
arbitral sin haberse adherido formalmente a este.

Si la renuncia a resolver una controversia ante la jurisdiccién ordinaria debe ser expresa. ; C6mo
explicar entonces que un sujeto que no ha consentido esa renuncia mediante la clausula
compromisoria pueda ser alcanzado por ésta. No obstante, el prisma de del derecho civil, y
particularmente de la teoria de los contratos, nos configura otro interrogante que consistiria en
determinar: ¢bajo qué condiciones operaria la excepcion al postulado del efecto relativo del
contrato (res inter alios acta) la cosa realizada entre otros, vale decir, bajo qué criterios un pacto

arbitral le generaria derechos y le impondria obligaciones a quienes no lo han suscrito?
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El pacto arbitral establece la existencia de los tribunales arbitrales y, en consecuencia, determina
los limites de su para conocer y resolver las controversias entre las partes. De esta manera, son las
mismas partes suscriptoras del pacto, quienes estipulan las facultades de los arbitros. Sin embargo,
la redaccidn del pacto arbitral suele dejar cabos sueltos, dificilmente perceptibles en su redaccion,
ademas porque lo que alli se suscribe en el momento de la celebracién contractual, se comprende
como apenas una manera de garantizar el cumplimiento de las partes en una situacion que para

entonces, no prevén quebrantar.
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3. CAPITULO3
3.1 Instrumentos internacionales de interpretacion

3.1.1 Los Principios UNIDROIT como instrumento de interpretacion

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (Institute international pour
['unification du droit privée UNIDROIT) ha contribuido en la redaccion de convenios
internacionales que propenden por la armonizacién del derecho privado desde la perspectiva de
las relaciones internacionales. Uno de los ejes de armonizacion se ocupa de la interpretacion de
los contratos internacionales, y configura como una herramienta imprescindible ante los vacios,
silencios 0 ambiguedades en la redaccion del pacto arbitral, pues de esta interpretacion, dependera
determinar, entre otros aspectos, tanto los sujetos a los que se extiende el pacto arbitral como los
asuntos incluidos o excluidos en la esfera de su aplicacion.

La tendencia de globalizacion de las relaciones econdmicas necesariamente decanta en
consecuencias juridicas cuyo objetivo consiste unificar los instrumentos regulatorios,
particularmente en el derecho mercantil internacional se han obtenido importantes resultados en
relacion con la modulacion de instrumentos de unificacién del derecho que surgen como genuinas
leyes sustanciales aplicables a las controversias de fondo. Dentro del conglomerado de tales
instrumentos es preponderante la Convencion de Naciones Unidas para los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (CNUDMI) incorporadas en la mayoria de los paises
latinoamericanos.

Otro instrumento de gran relevancia dentro del derecho mercantil internacional se desarrolla
con base en los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales que

establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales, exclusivamente



34
cuando las partes del contrato, de manera autdbnoma, hayan decidido que el mismo se vincule a
este instrumento como los principios generales del derecho, la “lex mercatoria” 0 expresiones
similares.

Parte de la importancia de los Principios UNIDROIT se debe a la posibilidad que ofrece como
herramienta de interpretacion de otros instrumentos de unificacion de derecho internacional por
parte de tribunales. No obstante, los Principios UNIDROIT no restringen la aplicacion de normas
de caracter imperativo bien sean de carécter nacional, internacional o supranacional a las que pueda
acudirse conforme a la pertinencia del derecho internacional privado.

3.1.2 Principio kompetenz-kompetenz

El principio kompetenz-kompetenz surge a partir de la solucion de problemas de tanto calado
como el poder con que cuentan los &rbitros para determinar tanto el alcance del acuerdo arbitral
sobre el que se desarrolla la controversia litigiosa en un tribunal de arbitraje, como la competencia
que le atafie sobre dicha controversia.

El origen de este principio se remonta a los tribunales de la Alemania Federal hacia 1955 en un
fallo proveido por un Tribunal Superior en el que se dispuso que son los arbitros quienes cuentan
con la facultad de determinar el alcance del pacto y su competencia y autoridad sobre el mismo.
No obstante, la aplicacion del principio kompetenz-kompetenz en el ambito internacional se llevé
acabo en 1975 en el litigio derivado de la concesion de extraccion de petrdleo de las corporaciones
Texaco Overseas Petroleum Co. y California Asiatic Oil Co. contra la Republica del Libano. Para
tal controversia, el arbitro de la disputa, René-Jean Dupuy, encontro asidero en la fundamental del

kompetenz-kompetenz sosteniendo que es facultad unicamente del arbitro, emitir pronunciamientos
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referentes a su propia competencia a partir de una regla fundamental ampliamente reconocida por
la jurisprudencia internacional y por la doctrina. (Varady & Barcelo 111, 2015)

Para el caso en concreto, el sustento del principio que faculta al &rbitro para expedirse sobre su
competencia derivé de la jurisprudencia internacional a partir de casos especificos como el de
Nottebohm (Liechtenstein vs. Guatemala, 1953) al resolver una excepcién precia de incompetencia
opuesta por el estado guatemalteco, profirié que, no habiendo acuerdo en contrario, los tribunales
internacionales tienen derecho a decidir sobre su propia competencia.

En esencia, la clausula arbitral configura per se el instrumento legal de competencia y, en
consecuencia, es ella misma quien otorga plenas facultades al tribunal arbitral para decidir sobre
su competencia de manera previa a la jurisdiccion ordinaria, pues a la clausula arbitral se adhiere,
ademas del principio kompetenz-kompetenz, el principio de separabilidad que trasciende cualquier
cuestion que pueda viciar la existencia o la validez del contrato en el que se haya establecido la
clausula compromisoria, dado que desde el principio de separabilidad el tribunal cuenta con la
facultad de pronunciarse sobre su competencia de manera directa, sin acudir a la jurisdiccion
ordinaria mas alla de una inminente declaratoria de nulidad o ineficacia del contrato.

La Comisidén de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional creada en 1966
por la Asamblea General de las Naciones Unidad, ha sido la institucion de mayor aporte al arbitraje
internacional dado que, mediante la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985
y sus enmiendas aprobadas en 2006, se han inspirado legislaciones de arbitraje en 72 paises.
(www.uncitral.org, 2019)

Con relacion al principio kompetenz-kompetenz, la Ley Modelo establece la facultad del

tribunal para decidir sobre su propia competencia (Ley Modelo de la CNUDMI), incluso, como ya



36
se ha mencionado, mas alla de las cuestiones referentes a la existencia o validez de la clausula
arbitral, ello en razon a que la clausula compromisoria incorporada en un contrato se considera
como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria.
(Ley Modelo de la CNUDMI)

Sin embargo, sobre la competencia decidida por el tribunal arbitral, las partes podran presentar
las correspondientes excepciones en los términos estipulados por la (Ley Modelo de la CNUDMI)
ante la jurisdiccion competente de conformidad con el articulo 6° de la mencionada Ley,
circunstancia que no obsta para que el tribunal arbitral profiera laudo.

La aplicacion del principio kompetenz-kompetenz en el dmbito latinoamericano ha tenido
especial relevancia a partir de la década de los 90, particularmente los estados de Perd, Chile y
Paraguay quienes han incorporado casi en su totalidad la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI.
El articulo 8° de la Ley brasilera de Arbitraje de 1996 desarrolla este principio hasta el punto que
la jurisprudencia brasilera ha dejado claro que los tribunales arbitrales gozan de autonomia
prevalente a la hora de decidir sobre su competencia.

De igual manera, este principio ha sido reconocido por la jurisprudencia argentina a partir de la
segunda década del siglo XX cuando la Corte de Justicia de la Nacién Argentina determind que es
facultad de los tribunales arbitrales decidir sobre su propia competencia. El fallo del caso Harz
Und Derivate vs. Akzo Nobel Coating S.A. (www.globalarbitrationreview.com, 2019) ante el
Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires en 2009, permite

evidenciar la aplicacion del principio kompetenz-kompetenz, aunque el acuerdo arbitral carecia de
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especificidad sobre la ley aplicable al arbitraje, el tribunal decidid que era competente para resolver
la controversia.

Lo que llama la atencion de este caso es el reconocimiento que tuvo la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, en segunda instancia, sobre la decisién de competencia del tribunal
arbitral, teniendo en cuenta la validez de la clausula compromisoria. La importancia radica en que
la Camara aclar6 que el principio kompetenz-kompetenz no brinda la facultad de decision sobre su
competencia de manera exclusiva, pero si prioritaria.

El arbitraje peruano cuenta con una fuerte legislacion a partir de la promulgacion de la Ley
Peruana de Arbitraje en 2008 que tiene como base las enmiendas de la Ley Modelo de la CNUDMI
de 2006 y ademas adhiere avances de legislaciones europeas. En referencia al principio kompetenz-
kompetenz la Ley Peruana de Arbitraje confiere de manera expresa competencia Unica al tribunal
arbitral para decidir sobre las cuestiones que sobre esa misma competencia se suscitenPor otra
parte, Chile ha adoptado el principio kompetenz-kompetenz al transcribir literalmente el articulo
16 de la Ley Modelo de la CNUDMI, circunstancia que le permite a la comunidad comercial
internacional conocer de forma clara los lineamientos juridicos chilenos en materia de arbitraje
internacional.

Para el caso colombiano, cuya legislacién adopta una corriente dualista (arbitraje internacional
y arbitraje doméstico), para el arbitraje internacional, la ley desarrolla el principio kompetez-
kompetez al contemplar taxativamente las excepciones que son del fuero del tribunal arbitral. Por
otra parte, el principio kompetez-kompetez se inclina, para el arbitraje doméstico, hacia la

competencia del tribunal arbitral, por lo que dispone que su decision prevalecera sobre cualquier



38
otra, contrario sensu, emanada de la jurisdiccién ordinaria o contencioso administrativa,

independiente del procedimiento de nulidad que potencialmente surja en el futuro.
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4. CAPITULO 4
4.1 Recoleccion y analisis de distintas teorias a proposito de la vinculacién de sujetos no
signatarios de la clausula compromisoria

4.1.1 Teoria de la extension por mismo grupo econémico

La doctrina internacional reconoce dos figuras juridicas mediante las cuales se puede vincular
a personas no signatarias de la clausula arbitral: la transmision y la extension. La primera es
definida por Thomas Clay como “la operacion por medio de la cual una persona recibe unos
derechos existentes y los cuales le son transmitidos en el estado en que se encuentran en ese
momento” (Clay, 2006), ésta figura es aplicable entonces a aquellos escenarios en los que, por
ejemplo, se realiza una cesion de derechos.

Por su parte, el mismo Clay define la extension se define como “la operacién por medio de la
cual una persona, inicialmente ajena a una obligacion pre-existente, entra a formar parte de dicha
obligacion.”. Las lineas posteriores presentaran un estudio de la segunda figura juridica, la
extension.

Al respecto, la doctrina y jurisprudencia francesa es vanguardista, puesto que ha sido la gestora
de una de las teorias mas conocidas y controvertidas al momento de hacer extensiva la clausula
arbitral, que si bien es conocida con diversos nombres: mismo grupo econémico, grupo societario,
group of companies, aplican el mismo razonamiento para hacer extensiva la clausula.

El primer antecedente de esta doctrina, es el famoso caso Dow Chemical vs ISOVER Saint
Gobain, conocido por la Camara de Comercio Internacional (ICC por sus siglas en inglés), y

resuelto mediante decision No. 4131 proferida el 23 de septiembre de 1982. La disputa surgio de
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diversos contratos ejecutados por empresas subsidiarias de Dow Chemical Company (pero no por
la propia Dow Chemical Company) e Isover Saint Gobain.

En atencion a la relevancia de dicho pronunciamiento, presentamos al lector una breve
descripcion de este. Dow Chemical Company junto con sus subsidiarias comenzé el arbitraje;
Isover se opuso a la jurisdiccion sobre los reclamos presentados por Dow Chemical Company
debido a que este ultimo no era parte del contrato (porque quienes suscribieron la clausula
compromisoria eran las subsidiarias -Dow Chemical Europe, Dow Chemical AG, Dow Chemical
France) y no Dow Chemical Company quien era la parte demandante. El tribunal confirmé su
jurisdiccion.

El tribunal aplicé una doctrina muy liberal en términos de extension de la clausula, toda vez
que considerd suficiente que existiera un vinculo econémico entre Dow Chemical y sus
subsidiarias para determinar que los sujetos tenian un interés comdn en el arbitraje. Al respecto
sefial6 el tribunal:

“Es indiscutible, y de hecho no controvertido, que DOW CHEMICAL COMPANY
(EE. UU.) Tiene y ejerce un control absoluto sobre sus subsidiarias que han
firmado los contratos pertinentes o, como DOW CHEMICAL FRANCE,
participaron efectiva e individualmente en sus conclusiones, su rendimiento y su
terminacion;” Traduccion realizada por los autores, cursiva fuera de texto.

De igual manera, considerd que la clausula puede ser extendida si el tercero vinculado al
arbitraje esta directamente involucrado en la ejecucion —performance- del contrato y en las disputas

que puedan surgir, siempre que se establezca que su situacion y actividades dan lugar a la
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presuncion de que estaban al tanto de la existencia y al alcance del acuerdo de arbitraje, a pesar de
que no fueron nombrados en el contrato que previo la clausula compromisoria.

Este primer acercamiento con la extension de la clausula arbitral trajo consigo algunos
requisitos para su procedencia: i) Vinculo o identidad econémica entre el signatario de la cldusula
compromisoria y los terceros a los que se desea extender, ii) Participacion en la ejecucion del
contrato y en las diputas que pueda surgir en el futuro. iii) Las actividades desplegadas por los
terceros y su situacion deben dar lugar a la presuncién de que estaban al tanto de la existencia y el
alcance de la clausula compromisoria.

La aplicacion de estas reglas, vanguardistas para la época y vigentes hoy en dia, estuvieron
cefiidas a las reglas de la ICC en su version de 1955, aplicable para la fecha, asi como en una
extensa interpretacion por parte del tribunal que justificd su decisién asi:

Al hacerlo, el tribunal no contradice ningln principio ni ninguna regla de 'politica
publica' internacional en particular, la del sistema legal francés. Esta Gltima no se
basa en ningln principio, ni contiene ninguna regla de tal estatura, que prohibiria
dar una clausula de arbitraje que implique a las empresas que son legalmente
distintas pero que forman parte de un grupo de empresas, el alcance que se le
atribuye en el presente laudo. Por el contrario, al tomar en cuenta, al alcanzar este
resultado, las necesidades de comercio al que deben responder las reglas del
arbitraje internacional, el tribunal sigue el ejemplo de jurisprudencia francesa a la
que se hizo referencia expresa en el informe al primer ministro explicando los
propositos del decreto del 12 de mayo de 1981” Traduccion realizada por los

autores, cursiva fuera de texto.
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Ahora bien, es indudable la inmensa repercusion del caso Dow Chemical en el posterior
desarrollo jurisprudencial en materia arbitral, asi como en la misma doctrina, respecto de la
procedencia 0 no de la extension de la clausula arbitral. Sin embargo, este primer antecedente, no
ha sido plenamente acogida en el escenario internacional, en atencion a los posibles riesgos que
acarrea su aplicacion.

En primer lugar, vale la pena sefialar que este tipo de decisiones, van mas alla de la simple
comprension de la clausula arbitral como un contrato inter partes y por ende sujeto al principio de
relatividad de los contratos, que en palabras simples significa que el contrato es Unicamente
oponible a las partes que lo suscribieron; esta concepcion minimalista de la clausula arbitral es el
primer inconveniente a la hora de promover la aplicacion de la doctrina de extension por mismo
grupo econémico.

Validamente podria sefialarse entonces, que la empresa posteriormente vinculada al arbitraje en
razén a la extension por mismo grupo econémico, se encontraria en una situacion de desventaja
respecto de su contraparte en el proceso arbitral, en atencion a la imposibilidad de prever la
existencia de un futuro proceso arbitral, o que en términos précticos se materializa en problemas
respecto de la infraestructura para adelantar su defensa técnica, en términos de representacion en
el proceso, traslados tratdndose de procesos internacionales fuera de su jurisdiccidn, mayores
costos, entre otros.

Lo anterior resulta aiun mas inquietante si se tiene en cuenta que la situacion factica del caso
Dow Chemical, resulta bastante particular, en el sentido que es precisamente el demandante quien

solicita la extension de la clausula arbitral, toda vez que fue la casa matriz quien presentd la
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demanda con la posterior intension de ser incluido en la clausula arbitral suscrita por sus
subsidiarias-

Por ende, algunos sectores de la doctrina han considerado que la extension por mismo grupo
economico, responde realmente a una manifestacion de la voluntad de las partes de manera
implicita Courtney (2009, p. 588), es decir que en realidad no nos encontramos ante una novisima
teoria que permite la extension de la clausula y en su lugar es la manifestacion moderna del
consentimiento, como precisa Juan Labbe:

Cabe sefalar que, en opinion de algunos autores, esta doctrina no es mas que la
aplicacion de una interpretacion mas moderna del consentimiento, no existiendo
una real extension de los efectos del acuerdo arbitral sino una determinacion de las
verdaderas partes del mismo, debiendo incluso eliminarse el concepto mismo de
“doctrina del grupo de sociedades.” (2018, p.217)

Lo anterior, resulta ain méas problemaético teniendo en cuenta que, segun Villalobos & Paris
Como punto medular, la teoria parte del presupuesto légico de que la sociedad o las
sociedades a las que se pretende hacer extensiva la clausula arbitral, forman parte
de un grupo de sociedades al momento en el que se concluyé el contrato, aunque
posteriormente, cuando se entabla el litigio, hayan dejado de serlo. Adicional a este
elemento, suele ser de gran trascendencia que dicho grupo de sociedades guarde
una estricta vinculacion y actue de forma estrecha. (2013, p. 29)

Lo que finalmente termina manifestado en que los requisitos sefialados tanto por la

jurisprudencia como por la doctrina resultan asequibles cuando quien desea hacer extensiva la

clausula arbitral, hacen parte del grupo empresarial, tal como en el caso Dow Chemical.
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Sin embargo, seria equivocado considerar el anterior supuesto factico como una generalidad y
no como una excepcion, teniendo en cuenta que muy posiblemente existe mayor interés en hacer
extensiva la clausula arbitral, cuando quien demanda encuentra que el demandado, a manera de
ejemplo una filiar, carece de los recursos necesarios para suplir las pretensiones del proceso, por
lo que resulta imperativo vincular al grupo de compafiias o0 a la casa matriz para que sea esta quien
brinde una real garantia de pago en caso de que las pretensiones del demandante prosperen.

Por ende, lo que en realidad debemos plantearnos no es la existencia de un caso particularmente
similar al de Dow Chemical, si no, si el acuerdo arbitral suscrito por una compafiia puede vincular
a las demas entidades que hacen parte del grupo de empresas, teniendo en cuenta que cada una
cuenta con personalidad juridica propia e independiente y no participaron en el contrato afectado
por la clausula, o en su lugar, porque vistas en perspectiva general, el conjunto de compafiias
representan una realidad econémica Unica o singular. (Blackaby & Partasides, 2015, p. 85)

En consecuencia, un primer analisis de la situacion, en perspectiva de la independencia juridica
de cada una de las compaiiias, nos indicaria que “al menos a priori, cada una de las sociedades del
grupo no esté obligada por los compromisos asumidos por cualquiera de las restantes sociedades”.
(Aguilar, 2009, p. 8)

De esta manera, es necesario recurrir a otros elementos que permitan identificar esa realidad
econdmica Unica o singular.

Es alli donde resulta pertinente lo resuelto en el caso Dow Chemical, que, en términos préacticos,
tal como lo sefiala Vasquez:

(...) se convierte en una cuestion de prueba factica que tendra que ser valorada por

los arbitros a la hora de aceptar o denegar su propia competencia para incluir a unas
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u otras sociedades en la relacion juridico arbitral. En tal sentido, los efectos del
convenio arbitral no pueden ser extendidos a las sociedades no firmantes que tengan
personalidad juridica distinta, excepto si han sido representadas efectiva o
implicitamente o si han desempefiado un papel activo en las negociaciones objeto
de la controversia (participacion efectiva). (2009, p. 409)

Por su parte, en el &mbito latinoamericano, vale la pena comentar la jurisprudencia de Costa
Rica, en donde la Sala Primera resolvié un caso en donde se extendid el efecto de la clausula
arbitral a una subsidiaria que no habia participado directamente del convenio arbitral, pero que se
incorporé posteriormente a la relacion contractual:

La carta de intenciones, en la cual se pactd la clausula arbitral, es ciertamente un
acuerdo preliminar, con vista a la futura participacion de las sociedades
suscribientes en el proceso de licitacion publica Internacional No 02-98, referente
a la creacion y funcionamiento de Estaciones de Revision Técnica Integrada de
Vehiculos, promovida por la Proveeduria Nacional en interés del Ministerio de
Obras Publicas y Transportes. En ella, empero, se toman ya varios acuerdos
proclives a evaluar la viabilidad de la asociacion y hasta se habla de las previsiones
a tomar de resultar adjudicatarias.

Ahora bien, esas intenciones se materializaron luego dentro del propio esquema,
pues todos los actos posteriores se dirigieron al mismo propdsito que animo la
suscripcion de la carta. Es verdad que A.C. S.A., no estaba mencionada en aquel
documento, pero hay correspondencia y documentos suscritos por ambas partes,

donde se afirma, sin protesta de SGS, la incorporacion de esa sociedad, como
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subsidiaria de D., en el proceso licitatorio, mas tarde formalizada en el denominado
convenio de consorcio, suscrito por esta sociedad y SGS. Particularmente esto es
manifiesto en la oferta hecha por el consorcio. La relacion, por otra parte, se
mantuvo fiel a las intenciones preliminares.

Por eso lleva razon el Tribunal Arbitral al interpretar que no hubo una solucion de
continuidad entre lo convenido en esa carta y los demas actos, sino un solo negocio
concretado en diversas fases, en una de las cuales, por convenio entre ellas,
participé A.C. S.A., cosa que no era extrafia a las intenciones expuestas en el primer
documento, pues en él se previd, expresamente, la participacion de otra u otras
sociedades. Asi entendido, la disputa sometida a arbitraje esta insita en los términos
“cualquier tipo de conflicto”, empleados en la clausula arbitral.
Con esto no se da un alcance genérico a la clausula, mas alla de la voluntad de las
partes, pues su especificidad viene impuesta por referirse exclusivamente al
conflicto o conflictos derivados de la preparacién y participacion en el proceso
licitatorio. La Sala, en consecuencia, encuentra ajustado a derecho lo declarado por
el Tribunal arbitral y estima que su decision merece ser confirmada. Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 703-2000, de 22 de septiembre

4.1.2 Teoria de la interpretacion extensiva al Pacto Arbitral

A partir de la premisa fundamental que prevalece en la clausula compromisoria en la que, con

ocasion de controversias que surjan o puedan surgir durante la ejecucion del contrato, las partes

dirimiran las mismas, bajo el principio de la manifestacion de su voluntad, ante un tribunal de
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arbitraje, renunciado a someterlas a la decision de los jueces del aparato jurisdiccional del Estado,
emergen circunstancias en el desarrollo.

Es asi que en el arbitraje se ponderan los principios de celeridad, onerosidad y especialidad
(Talero, 2010), y que en la practica se materializaran de la siguiente manera: i) someterse al
arbitraje equivale a activar un mecanismo alternativo de Unica instancia, lo que implica que los
laudos arbitrales carezcan de revisiones de fondo, a diferencia de las sentencias judiciales a las que
se le permite el acceso al recurso de apelacion; ii) el arbitraje también comporta cargas econdmicas
que se representan en el pago de honorarios de quienes fungen como arbitros, ademas de los gastos
administrativos que surgen en el proceso; iii) por otra parte, quienes acceden al mecanismo de
arbitraje cuentan con la posibilidad de seleccionar el tribunal que regird la solucion de sus
controversias dependiendo del tipo que ella sea.

Como corolario de lo anterior, el pacto arbitral implica una serie de consecuencias, entre ellas,
una obligacion de hacer, que se materializa en acceder al arbitraje como mecanismo alternativo a
la solucién de conflictos actuales o futuros, bajo los principios ya mencionados. En consecuencia,
se configura un deber de abstencion, en palabras de Talero: “(...) consistente en renunciar a
resolver las diferencias ante la justicia ordinaria del Estado, con las distintas consecuencias que
ello conlleva.” (2010). Ello sin que se configure una renuncia absoluta, puesto que la decision de
las partes en que sea un tribunal arbitral quien resuelva sus diferencias, no obsta para que el aparato
jurisdiccional del Estado conozca de la controversia de la manera en que resulte necesario.

De lo anterior se colige la necesidad del requisito de validez formal del pacto arbitral, que alude
a que la clausula compromisoria conste por escrito, no en vano por las razones ya mencionadas:

acudir a un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos actuales o futuros y, abandonar
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la posibilidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria, entendiendo el acceso a la justicia como un
derecho fundamental en varias legislaciones.

Con todo, es posible abordar una problemaética en el arbitraje subyacente en determinar las
cuestiones que permiten extender el pacto arbitral a quienes no lo han suscrito; en sintesis, sujetos
no signatarios de la clausula arbitral que se comprenden vinculados a la clausula compromisoria
bajo particulares circunstancias.

Desde la realidad juridica de la que goza el pacto arbitral como contrato, es posible afirmar que
en él se configuran todos los principios del contrato en general. No obstante, la extension de la
clausula arbitral a partes no signatarias parecer violar uno de estos principios, el del efecto relativo
del contrato (res inter alios acta), cuyo postulado establece la obligatoriedad del contrato
produciendo efectos juridicos entre las partes que lo celebraron, excluyendo de forma categérica
a terceros ajenos al negocio juridico.

Asi, la interpretacion extensiva del pacto arbitral tiene dos fundamentos principales: a) la
existencia de una politica legislativa en aquellos Estados donde se favorece el arbitraje. Impulsar
el arbitraje como un postulado de orden publico en Estados donde éste se favorece, se hace
necesario interpretar los pactos arbitrales de tal manera que, en lo posible, se le dé curso al
arbitraje; b) El segundo de los fundamentos, sefiala que, por razones de economia y conveniencia
procesal, debe haber un solo arbitraje que abarque todos los asuntos posibles, para asi evitar que
controversias relacionadas entre si terminen decidiéndose en escenarios o foros distintos y
potencialmente contradictorios.

De igual manera, se podria advertir la tendencia a aplicar la interpretacion extensiva cuando se

trate de un arbitraje internacional, pues en este caso se considera que las partes, por lo general,
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buscan adoptar dicho mecanismo para solucionar todas sus diferencias, en lugar de someterse a
los jueces locales de un determinado Estado, aunque en realidad, la interpretacion extensiva es
maés predicable de los asuntos 0 materias cobijados por el pacto arbitral; vale decir, de su alcance
—ratione materiae-, que de la vinculacion de sujetos —ratione personae-.

Sin embargo, a partir de la complejidad que rodea a los contratos en la actualidad, la extension
de la clausula compromisoria surge como un mecanismo para la solucion de controversias desde
el ambito arbitral, circunstancia que requiere un cuidadoso analisis de hechos que rodean cada caso
en particular, asi como de las conductas adoptadas por las partes inmersas en el desarrollo,
ejecucion o incumplimiento del contrato, y que no lo suscribieron, de manera que conduzcan a la
configuracién de consentimientos tacitos capaces de establecer responsabilidades juridicas. Es por
ello que la interpretacion extensiva del convenio arbitral requiere tratamiento excepcional a los
principios generales de los contratos.

Teniendo en cuenta que el convenio arbitral es el “acuerdo de las partes de someter a arbitraje
toda controversia o cualquier controversia de derecho disponible que surja o pueda surgir entre
ellas, derivada de una relacion juridica contractual” (Santistevan, 2009)

“En el ambito del derecho internacional el Estado no acude a tribunales arbitrales
internacionales en funcién de la actuacion de sus organismos o entidades, sino por
las obligaciones a la que se ha comprometido genéricamente como Estado, al
margen de cudl sea la entidad que haya adoptado, tal o cual decision en el &mbito
del derecho interno™.

“Este es un tema de especial importancia, pues determina un tratamiento distinto

del Estado en los arbitrajes nacionales e internacionales, donde las relaciones de
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naturaleza contractual son claramente establecidas sobre la base de una
personalidad juridica unitaria, a diferencia de lo que ocurre en el derecho interno,
en el cual, “cada entidad” asumen su postura de defensa en el proceso arbitral.” Ley
de arbitraje peruano, art. 14

La clausula arbitral es el punto de partida del arbitraje; a la luz de del numeral primero del
articulo 13 de la Ley peruana de arbitraje, el convenio arbitral es un acuerdo mediante el cual, las
partes deciden someter a arbitraje las controversias que surjan o pueda surgir entre ellas respecto
de una relacidn juridica contractual o de otra naturaleza.

Con lo anterior, resulta fundamental considerar los siguientes aspectos: a) los pilares sobre los
que se erige la clausula arbitral son la autonomia de la voluntad y la libertad contractual de las
partes, y b) la posibilidad de que las partes se sustraigan de la jurisdiccion ordinaria para que,
segun decidan libremente qué controversias someter a un tribunal arbitral.

4.1.3 Teoria de la regla Contra Proferentem

En principio se espera que los extremos de un contrato se comporten de manera proba, honesta
y transparente. De igual manera, que lo manifestado en el contrato sea claro y coherente con sus
deseos e intenciones Yy, que por tanto, se usen los canales idoneos de emision y comunicacion
adecuados, con plena y absoluta consciencia de los motivos, medios y fines del acto que los
convoca.

Esta es una regla clasica que deviene del antiguo derecho romano y que hoy dia pervive en
materia contractual. Puede decirse que es una consecuencia del principio de buena fe y consiste en
que la interpretacion de clausulas dudosas u oscuras de un contrato redactado por una de las partes,

afectando a la otra por indebida interpretacion. De manera que cuando una prevision contractual
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es ambigua u oscura, ésta se interpreta en contra de la parte que la redacta. (Fouchard, Gaillard, &
Oldman, 1999).

Esta regla ha sido elevada a norma positiva en diferentes legislaciones latinoamericanas. En el
cadigo civil uruguayo se encuentra regulado en el articulo 1304:

En los casos dudosos que no puedan resolverse segun las reglas establecidas, las
clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la ambiguedad
provenga de su falta de explicacion. (www.parlamento.gub.uy, 2011)

Por su parte, el Estado chileno hace alusion a esta regla en el inciso segundo del articulo 15666
su codigo civil indica: “Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una
de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiedad
provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella”. (www.bcn.cl)

De igual manera, el articulo 518 del cédigo civil boliviano hace referencia a la misma regla:
“Las clausulas dispuestas por uno de los contratantes o en formularios organizados por ¢l se
interpretan, en caso de duda, en favor del otro”. (www.derechoteca.com, 2019)

Asi mismo, la legislacion colombiana recoge esta regla al tenor de la Ley 84 de 1873, que en
su articulo 1624 dicta: “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor”, y de forma concreta
al principio contra preferentem, el inciso segundo del mismo normado indica: “Pero las clausulas
ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora,
se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiedad provenga de la falta de una explicacion

que haya debido darse por ella. ” (www.secretariasenado.gov.co, 2019)
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En concordancia con lo anterior, el articulo 1401 del Decreto 295 de 2015 que expide el cddigo
civil peruano indica: “Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion o en
los formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la
otra.”

No obstante, al respecto resulta imperioso mencionar que la regla contra proferentem se
encuentra recogida en uno de los instrumentos de armonizacion de derecho privado, los Principios
de UNIDROIT de 2004 sobre Contratos Comerciales que al tenor del articulo 4.6 indica: “Si los
términos de un contrato dictados por una de las partes no son claros, se preferira la interpretacion
que perjudique a dicha parte.” (Www.unidroit.org/fr/, 2019)/fr/

Constituye una regla clasica de interpretacion contractual, contenida con algunas variaciones
en legislaciones nacionales (art. 1401 del CC peruano, 1624 del CC colombiano, 1162 del CC
franceés) y en instrumentos de armonizacion del derecho privado como el Articulo 4.6 de los
Principios de UNIDROIT de 2004 sobre Contratos Comerciales Internacionales.

La regla contra proferentem es de frecuente uso en tribunales, por tanto, alrededor de ella se ha
constituido amplia jurisprudencia, en particular en contratos de ejecucion de obra de una de las
partes, en tanto la otra no cuenta con mas opcién que adherirse.

4.1.4 Teoria de la Posicion Restrictiva

Se considera que la posicion restrictiva parece ser la mas adecuada para interpretar un pacto
arbitral cuando se pretenda extenderlo a no signatarios. El no signatario, en realidad, no habilita
expresamente al tribunal arbitral para resolver sus diferencias con otros sujetos. Su vinculacion al
pacto arbitral se suele determinar a la luz de su comportamiento contractual, tal como se analizara

adelante. Por lo tanto, resultaria inadecuado, a nuestro juicio, vincularlo al pacto arbitral sobre la
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base de una interpretacion extensiva del pacto arbitral —la interpretacion pro - arbitraje— o de una
interpretacion auténoma que ignore que al arbitraje solo se llega por la voluntad de las partes,
quienes renuncian a dirimir sus conflictos ante la justicia ordinaria del Estado. De hecho, la
extension inadecuada del pacto arbitral al no signatario puede implicar la anulacién del laudo
arbitral.

En la préctica, la posicion restrictiva implica exigir que la extensién del pacto arbitral a un no
signatario obedezca a que se determine rigurosamente que ésta ha sido la voluntad implicita pero
inequivoca de dicho sujeto. Si no se determina su voluntad inequivoca, esto es, si el andlisis
juicioso de los hechos arroja dudas al respecto, no se deberia extender el pacto arbitral al no
signatario

Los moviles o razones que determinan la exigencia del pacto arbitral por escrito permiten
defender la aplicacion de una interpretacion restrictiva del pacto arbitral para su extension a no
signatarios, segun se ha explicado. Eso es todo. De ahi en adelante, la labor del intérprete no
consiste en verificar si ha habido o no una participacién formal del no signatario en el pacto
arbitral, sino en determinar si dicho sujeto, conforme a una interpretacion restrictiva del referido
pacto, est4 cobijado o no materialmente por el mismo; situacion que se sabe cuando se determine
inequivocamente, con distintos medios de prueba, si aquél ha prestado o no su consentimiento.

En otras palabras, mientras el pacto arbitral satisfaga los requisitos flexibles de validez formal
que actualmente se le imponen, se determinara si ha habido o no consentimiento de parte del sujeto
no signatario frente a aquel pacto, independientemente de que dicho consentimiento esté o no
documentado. Algunas teorias parecen no indagar en el consentimiento como tal, sino en los

efectos o implicaciones que tienen las conductas contractuales de los intervinientes en un negocio:
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Aceptacion Técita (Corte de Apelaciones de Paris. Decision del 28 de noviembre de 1989)
(Www.https://www.osservatorioantitrust.eu/es/, 2019)

4.1.5 Teoria de Incorporacién por referencia

La teoria de incorporacion por referencia hace parte del desarrollo doctrinal enfocado en la
bldsqueda de una interpretacion del convenio arbitral de manera extensiva, de tal manera que se
privilegia la posibilidad de acudir al proceso arbitral como mecanismo de resolucion de
controversias entre las partes. De tal suerte, la incorporacion por referencia es aplicable respecto
de partes no signatarias, no respecto de terceros no signatarios, tal como se analizard a
continuacion.

Al referirnos a la incorporacién por referencia, debemos decir que dicha incorporacion procede
respecto de partes no signatarias, esto es, algin sujeto que es parte del convenio arbitral, pero que
por alguna razén no lo firmé o no fue expresamente mencionado en el mismo. No obstante, a la
luz del analisis de la conducta desplegada o las circunstancias anteriores, concurrentes o
posteriores a la suscripcién del convenio arbitral, es posible presumir su consentimiento. (Bullard,
2011)

Vale la pena remitirnos al analisis de la ya mencionada ley General de Arbitraje del Perd, en
este caso, respecto de su articulo 14 que precisa:

“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
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arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, seglin sus términos”.

Vale la pena sefialar que la normativa peruana, al igual que en diversas areas del derecho arbitral
es novedosa, toda vez que la ley General de Arbitraje ha sido la primera en reconocer de manera
expresa y completamente reglada la procedencia de la extension del pacto arbitral por referencia;
no obstante, es necesario precisar que la misma recoge algunos elementos propios de la ley modelo
de UNCITRAL, asi como aportes desde la doctrina y jurisprudencia internacional.

Es necesario sefialar que el citado articulo 14 prevé algunos elementos interesantes: En su
primera parte se basa en dos conceptos centrales i) derivar el consentimiento y ii) el principio de
buena fe (Bullard, 2011), estos elementos nos presentan la I6gica propia de la extension de la
clausula arbitral para la legislacion peruana, eso es, que si no es posible derivar el consentimiento
no podemos hablar de procedencia de la incorporacion por referencia y dicha interpretacion debe
hacerse en el marco de la buena fe.

La segunda parte incluye a aquellos quienes pretendan derivar un derecho o beneficio del
contrato, al respecto podriamos remitirnos a la ya analizada teoria de incorporacion por mismo
grupo econémico, a manera de ejemplo, para esclarecer los casos en los que se puede entender que
un tercero no signatario se vincula al proceso arbitral cuando recibe un beneficio del negocio
juridico que contiene la clausula arbitral.

Vale la pena aclarar que dicha normativa es, si se quiere, de caracter general, mientras que, para
encontrar un fundamento legal para la incorporacion por referencia, es necesario remitirnos al
articulo 13, numeral 6 de la citada normativa peruana:

“Articulo 13°. - Contenido y forma del convenio arbitral. - (...)
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6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

Como se puede observar, dicho articulo resulta mucho mas especifico al sefialar los criterios de
procedencia de la incorporacion por referencia, en primer lugar es necesario que la referencia se
haga desde un contrato, teniendo en cuenta que es el acuerdo de voluntades primigenio; dicha
referencia debe hacerse a un documento que contenga una clausula arbitral, esto es, otro contrato
entre las mismas partes o una de las partes con un tercero, etc, un contrato de compromiso con las
mismas caracteristicas que el contrato y en general cualquier documento valido en el que sea
mencionado de manera expresa en el contrato inicial.

Ahora bien, la normativa colombiana también prevé la procedencia de la
incorporacion por referencia, aun cuando no es tan precisa como la ley peruana.
Remitiéndonos nuevamente a la ley 1563 de 2012, encontramos en su articulo 4° la
mencién técita de la incorporacion por referencia.

“Articulo 40. CLAUSULA COMPROMISORIA. La clausula compromisoria,
podra formar parte de un contrato o constar en documento separado
inequivocamente referido a él.

La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para
producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma

precisa el contrato a que se refiere.” (Ley 1563, 2012)
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En primer lugar, el citado articulo dota de plena validez al documento separado del contrato
primigenio, siempre y cuando la referencia al mismo sea inequivoca, afiadiendo la aclaracion de
que dicha referencia es en términos del nombre de las partes y el contrato al que se refiere.

En consecuencia, la legislacion colombiana también cuenta con la capacidad de flexibilizar el
proceso arbitral en el entendido de permitir formas de constitucion de la clausula compromisoria
de manera diversa, atendiendo a la voluntad de las partes.

Vale la pena resefiar que sobre dicho articulo se ha pronunciado el Consejo de Estado,
méaximo drgano de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en Colombia en sentencia de
Unificacion Jurisprudencial 85001-23-31-000-1998-00135-01(17859) de 18 de abril de 2013,
aunque en esa oportunidad se limitd a decidir sobre la capacidad de las partes para extinguir las
obligaciones de mutuo acuerdo.

4.1.6 Aclaraciones respecto a la extension de la Clausula arbitral con ocasion del negocio
juridico. El caso de los contratos coligados o conexos.

En procura de brindar al lector el panorama mas amplio posible en términos del entendimiento
de la clausula arbitral y su extensién a terceros no signatarios, resulta imprescindible detenerse al
andlisis de otras figuras juridicas que son de igual 0 mayor usanza que la misma extension de la
clausula arbitral, a fin de determinar las coincidencias y diferencias existentes entre unas y otras,
para de esta manera delimitar el alcance de cada una.

De esta manera, es necesario sefialar que la teoria de los Contratos Coligados o Contratos
Conexos, es de altisima complejidad, por lo que, si se tratara de exponer a profundidad cada uno,
seria imposible abarcarlos en su totalidad, excediendo ademas la intension y alcance de la presente

investigacion.



58

Es por ello, que presentamos al lector un breve comentario respecto a los elementos
diferenciadores de dicha figura, asi como la coincidencia con otras figuras juridicas similares, para
asi, lograr identificar los posibles escenarios de aplicacion de una u otra.

1.4.6.1 Aspectos Generales

Es pertinente sefialar que la doctrina latinoamericana usualmente denomina la teoria de los
contratos coligados como sinénimo de los contratos conexos. Por ende, resulta indispensable citar
la acertada diferenciacion, por lo menos en términos estrictamente seméanticos que realiza Esborraz
en los siguientes términos:

“Sin embargo, ya desde una perspectiva estrictamente semantica, las mencionadas
expresiones refieren a ideas distintas, dado que mientras lo “coligado” describe
aquello que se presenta “unido o confederado con otro u otros”, lo “conexo” alude
a la “cosa que se encuentra enlazada o relacionada con otra”, lo que hace dificil la
construccién de una categoria dogmatica unitaria capaz de resolver problemas que
se presentan en la realidad social de manera heterogénea" (2012)

Dicha precision permitira zanjar la discusion respecto de las diferentes denominaciones que ha
recibido esta figura juridico procesal en el contexto internacional, asi como acotar que, para efectos
de la presente controversia, se utilizara de manera analoga los términos de Contratos Coligados y
el término francés de groupes de contrats.

Asi las cosas, resulta necesario remitirnos a lo sefialado por Bianca, en procura de delimitar aun
mas el termino mismo de coligacion contractual,

(...) coligacion contractual se dice voluntaria cuando se prevé especificamente, es

decir cuando asi resulta de la intencion especifica de las partes, de modo que se
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subordina la suerte de un contrato a la de otro. Y se dice funcional cuando resulta
de la funcion unitaria que se persigue, esto es cuando las varias relaciones
negociales a las que se ha dado vida tienden a realizar un fin practico unitario.
(Massimo, 2007, pp. 502-503)

En primero lugar, en punto a la definicion de contratos coligados o0 conexos, es pertinente
sefialar que los mismos hacen parte de una categoria conceptual mucho méas amplia, esto es, la
pluralidad contractual como género.

Dicha pluralidad, es definida por German Gémez como “la presencia de varios contratos, con
varias causas autonomas Yy distintas, pero con algun tipo de vinculacion, en contraposicion al
contrato aislado o Unico, cuya causa es por tanto Unica” (Gémez G. , 2018, p. 15). Gémez hace
uso de los expresado en antafio por autores como Segui, continuando asi con la extensa
interpretacion doctrinal sobre el particular (Segui, 1999), entre los que podemos destacar el trabajo
de Claus von Wobeser (Wobeser, 2011). En concordancia, es menester remitirnos a lo sefialado
en sentencia del 25 de septiembre de 2007 por el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria
colombiana quien precisé que las partes:

(...) Acuden a la pluralidad negocial, como quiera que dicho objetivo en si mismo,
no siempre pueden obtenerlo a través de la realizacion de un solo tipo negocial. De
ahi que latu sensu, se aluda a la expresion operacion econdémica, sin duda de
caracter mas omnicomprensiva, a la vez que desprovista de alcances puramente
juridicos, ya que es una locucion ante todo descriptiva.

(...) De forma mas reciente, la doctrina espariola también se ha ocupado de la figura

en comento y en cuanto a ella, ha conceptuado que se da “cuando varios sujetos
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celebran dos o mas contratos distintos que presentan una estrecha vinculacion
funcional entre si por razon de su propia naturaleza o de la finalidad global que los
informa, vinculacion que es, o puede ser juridicamente relevante.” (Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Civil, 2007)

Como se puede observar, la pluralidad contractual hace parte del creciente desarrollo de las
relaciones juridico-comerciales en el escenario internacional. Sin embargo, dicha pluralidad
negocial tiene multiples y variadas manifestaciones como se vera en las lineas posteriores.

A su vez, la pluralidad contractual existente puede ser clasificada de distintas maneras de
conformidad con el desarrollo doctrinal en la materia, entre las que encontramos las siguientes
definiciones doctrinales:

1.4.6.2 Teoria de los contratos mixtos

En primer lugar, los contratos mixtos, como su nombre lo indican, se caracterizan porque en un
solo contrato, las partes de manera libre y voluntaria pactan la realizacién de diferentes
prestaciones u obligaciones propias de otras figuras contractuales. En este sentido Gémez, nos
brinda una vision respecto de los contratos mixtos al sefialar que

(...) los denominados contratos mixtos se caracterizan por su estructuracion a través
de un Unico contrato. Ana Lopez Frias (1994), citando a Jordano Barea, precisa que
los contratos mixtos son aquellos que se cumplen fusionando o conjugando en un
solo negocio prestaciones de dos o mas o negocios reconocidos por la ley,
prestaciones en parte de uno 0 mas negocios nominados y en parte nuevas o, bien,

prestaciones no pertenecientes a ningun tipo legal y diversas entre si.” (2018, p. 15)
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Empero, dicha figura juridica es de comin usanza en ambitos del derecho publico,
especificamente en la contratacion estatal, como bien sefiala Sofia Altemir, al precisar: “La figura
de los contratos mixtos no es ni mucho menos novedosa en la practica de la contratacion ptblica.”
(2015, p. 394) quien ademas nos brinda una definicion de contratos mixtos en dicho contexto “En
determinadas ocasiones, las necesidades del sector publico requieren de soluciones contractuales
complejas, que deben atenderse a través de una contratacion Unica que combine diversas
prestaciones correspondientes a contratos de distintas clases.” (2015, p. 402)

De igual manera, el ya citado (Gomez, 2018. pag 16), trayendo a colacion lo dicho por Mosset
Iturraspe precisa que los contratos mixtos o complejos son aquellos que, en un solo negocio
contractual, mezclan, combinan o entrelazan prestaciones correspondientes a dos contratos tipicos,
mientras en los conexos [0 coligados] son dos o méas. Agrega que la diferencia entre las dos
maneras de contratar esta en el nimero de convenios celebrados: “mientras en el mixto hay una
sola causa en los conexos dos 0 méas causas segun el nimero de acuerdos.” (Mosset, 2007)

De lo anterior, es posible concluir que cuando estamos en presencia de los llamados contratos
mixtos existe una sola causa, mediada por diferentes negocios juridicos, mientras que en la
pluralidad contractual pueden existir diversas causas de conformidad con la cantidad de contratos
existentes, aunado a la causa comdn que los aglomera.

Vale la pena resaltar que los contratos mixtos como género, cuentan a su vez con algunas
clasificaciones. Algunos doctrinantes como (Altemir, 2015) los clasifican en contratos mixtos
tipicos y atipicos, mientras que otros, mas ligados a una comprension jurisprudencial del asunto,
las dividen en: gemelos o combinados, contratos mixtos en sentido estricto y contratos de doble

tipo (Gil & Riva, 2003)
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El primer tipo de clasificacion, esto es, entre tipicos y atipicos, responde a una comprension del
negocio juridico intimamente ligado a su desarrollo normativo, por lo que simplemente se
entendera como contrato mixto tipico aquél expresamente sefialado por la ley; a manera de ejemplo
en el ambito del derecho publico espanol podemos encontrar, los contratos de: “Elaboracion de
proyecto y ejecucion de la obra conjunta; concesion de obra publica; el contrato de colaboracion
publico-privada; el suministro en su modalidad de renting; y el contrato de gestion de servicios
publicos acompanado de la ejecucion de obras.” (2015, p. 402). Mientras qué los contratos mixtos
atipico son aquellos para los que el legislador no ha previsto una tipologia especifica, de igual
manera en el derecho publico Espafiol podemos encontrar algunos ejemplos: “En la practica de la
contratacion publica actual existen cuatro grandes areas donde proliferan este tipo de contratos: El
mantenimiento integral de edificios e infraestructuras; la gestion de servicios energéticos; las
contrataciones relacionadas con las tecnologias de la informacién y comunicacion; y los contratos
en el ambito sanitario. (2015, p. 402)

Respecto del segundo tipo de clasificacion, tenemos que cuando se hace referencia a contratos
mixtos gemelos o combinados, a manera de ejemplo se puede traer lo dicho por la Corte Suprema
de Justicia de Colombia en sentencia de casacion del 24 de marzo de 1936, citado por (Gil & Riva,
2003) en los siguientes términos:

El ejemplo clésico entre nosotros se encuentra en el contrato que las empresas de
navegacion fluvial tienen establecido para el transporte en sus buques de personas
por el rio Magdalena. Este se revela como un contrato de obra combinado al de
arrendamiento del camarote. Respecto de los alimentos no existe la compraventa

de ellos sino en el supuesto de que su suministro se ajustara como una prestacion
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accesoria. Semejante clase de convenciones se trata por el tipo correlativo de
contrato para las prestaciones principales en lo que se refiere Unicamente a éstas.

(Cas. Civil, CSJ.1936. p. 73)

De igual manera, el alto tribunal precisé la definicion de los contratos mixtos en sentido estricto

al sefalar:

(...) su contenido se amolda a dos tipos de contratos distintos, de modo que todo el
negocio se presenta como una convencion que puede ser ya de la una o de la otra
especie. Por ejemplo, el uso de una pieza a cambio de servicios profesionales. Se
aplican conjuntamente los textos legales de ambas convenciones. Cuando se
contradicen entre si las disposiciones legales que regulan ambos tipos de contratos,
deben analizarse los fundamentos sociol6gicos de aquéllas, para ver si aplicar 0 no

las de la correspondiente convencion de doble tipo. (Cas. Civil, CSJ.1936. p. 73)

Y, por ultimo, nos brinda una definicién de los contratos de doble tipo en los siguientes

términos:

“(...) que estos se caracterizan en que en su conjunto se amolda inicamente a un
solo tipo. Por ejemplo, te vendo un articulo empacado, siendo entendido que los
empaques debes devolvérmelos. Esta prestacion de otra especie, subordinada al fin
principal de la convencion, puede relevarse, bien en su sentido secundario a esa
finalidad total del contrato, o bien como medio encaminado a facilitar o posibilitar
la realizacion de la prestacion principal. En ambos supuestos, se aplican los textos
legales que rigen el contrato tipo. Excepcionalmente puede tratarse la prestacion

secundaria por analogia del contrato al cual pertenece.”
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Como se ha visto, la figura de los contratos mixtos, mas que permitir la vinculacion de terceros
no signatarios de la clausula arbitral, lo que permite es vincular al proceso judicial o arbitral,
contratos que se encuentran estrechamente ligados con el contrato principal en discusion. Por ende,
seria errado referirse a este tipo de vinculacién negocial como de terceros no signatarios en el
sentido de que lo que realmente se quiere traer al proceso no es a la persona como tal, sino, a un
negocio juridico suscrito por las partes.

1.4.6.3 Teoria de la Unién Contractual

Respecto de la union contractual como parte de la pluralidad contractual, vale la pena reiterar
lo expresado por Segui al definir la Union de Contratos: “Se presenta union de contratos cuando
hay pluralidad de contratos celebrados por las partes con alguna vinculacion temporal o funcional,
pero sin una operaciéon econdémica global o una finalidad econdémica supra contractual que actie
como nexo entre ellos” (Segui, 1998). Dicha definicion nos permite entrever la naturaleza etérea
de la unién contractual y su posible aplicacion a una gran variedad de situaciones fécticas.

Ahora bien, de manera mucho mas concreta, podemos encontrar en la jurisprudencia
latinoamericana la definicién de las categorias de Unién de Contratos. Basta sefialar la Corte
Suprema de Justicia Colombiana, quien en sentencia de mayo de 1938 ya indicaba las diversas
clases de unidn contractual:

a) Unién simplemente externa. Los distintos contratos tipos, independientes unos
de otros, aparecen unidos externamente sin que haya subordinacion de los unos
respecto de los otros... b) Unidn con dependencia unilateral o bilateral. Los distintos
contratos tipos que aparecen unidos exteriormente son queridos como un todo. Se

establece, entre ellos, por las partes, una reciproca dependencia en el sentido de que
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el uno o los unos dependan del otro o de los otros, pero no al contrario. Tal intencién
de los contratantes debe aparecer expresa o tacita. En este ultimo caso, ella puede
resultar de las relaciones econémicas que medien entre las diferentes prestaciones...
Salvo para los efectos de la validez y de la revocatoria, en los cuales la del uno
implica también la del otro, se juzgan por las normas del tipo a que se ajustan. c)
Unién
alternativa. Una condicién enlaza los distintos contratos en forma que, si el suceso
positivo no acaece, o si acaece el negativo, se entienda concluido uno u otro contrato

Por su parte, es pertinente sefialar que la figura de la union contractual es comunmente
confundida con las figuras de Contratos Sucesivos y Contratos Dependientes. Respecto de la
primera, basta sefialar el ejemplo que nos brinda Velasquez: “cuando A vende a B, este a C y luego
¢l a D; asi, “los vicios, cargas o derechos previos que existan con relacion a un bien, son relevantes
para D en cuanto hecho juridico y debera respetarlos”, pero agrega que a pesar de la “incidencia
que pueden tener los contratos sucesivos previos sobre el titular final, eso no quiebra, ni adn, el
principio de relatividad de los contratos” (2016, p. 52). Mientras qué como ejemplo de contrato
dependiente, el mismo autor nos propone el siguiente: “Por ejemplo, cuando A arrienda a B y este
subarrienda a C. Es decir, que la condicion de C depende del primer contrato, o en el contrato en
donde C afianza el contrato de mutuo entre Ay B, de modo que el contrato de fianza de C depende

de la subsistencia del mutuo” (2016, p. 52).
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1.4.6.4 Teoria de los contratos coligados

En las lineas posteriores nos detendremos a comentar la figura juridica de Contratos Coligados,
figura que ha presentado un renovado interés por parte de la doctrina arbitral de la mano de autores
como Luisa Brito, entre otros.

En primer lugar, la definicion de Raffo Velasquez, resulta de vital importancia en procura de
generar un correcto entendimiento de los contratos Coligados : “los contratos coligados se
caracterizan por la necesidad de que concurran una pluralidad de contratos (no es posible usar un
solo contrato complejo) que, a pesar de tener distinta tipologia o funciones, estan estructurados
para servir a un proposito comdn que atraviesa a todos los negocios juridico como su causa interna,
sin que eso implique una renuncia o un cambio del régimen juridico individual de cada tipo
contractual.” (Velasquez, 2016)

Dicha figura juridica, ha sido la respuesta doctrinaria y jurisprudencial al dinamismo propio de
las relaciones econdmicas y juridicas contemporaneas, en el sentido de dar una respuesta a la
necesidad de agrupar una serie de contratos que buscan dar cumplimiento a un mismo objetivo o
fin.

En ese sentido, cuando se hace referencia a contratos coligados, se esta hablando de un grupo
de contratos que son unidos o vinculados en virtud de una misma operacion econémica (Lorenzetti,
1998) y que en definitiva tienen una finalidad practica y conjunta. Especificamente, es pertinente
remitirnos a lo sefialado por la excelsa doctrinante colombiana, Luisa Maria Brito, en su texto El
acuerdo de arbitraje: los sujetos no signatarios en los contratos coligados, quien de forma puntual

presenta una definicion de los contratos coligados al sefialar
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(...) se presentan cuando varios sujetos celebran dos o mas contratos diferentes,
pero que tienen una estrecha dependencia funcional entre si y que, en razén de su
naturaleza y finalidad, dicha vinculacion es o puede ser juridicamente relevante.
Asi las cosas, mediante un conjunto de contratos vinculados por una causa en
comun se busca la consecucién de una operacion econdémica que es unitaria. (Brito,
2019).

La definicion realizada por la jurista Brito, resulta concordante con la extensa doctrina al
respecto, con autores como Rafael Bernad Mainar o Sebastidn Bozzo Hauri, por nombrar algunos
de los juristas de mayor renombre en el &mbito internacional. Siendo asi, resulta indispensable
aclarar cuales son los requisitos esenciales para arribar a dicha conclusion:

Respecto del negocio juridico, debe haber una pluralidad (Gandini, F. 2013) coordinada de
contratos, esto significa que los contratos en controversia deben responder a un objeto individual,
pero bajo una relacion de interdependencia entre ellos.

Los contratos deben apuntar a la consecucion de un mismo resultado, esto significa que la
finalidad comun entre las partes se satisface gracias a la celebracion de maltiples contratos (Brito,
2019)

Los contratos no son ni pueden identificarse como absolutamente independientes, teniendo en
cuenta que existe una relacion causal, juridico-econdémica que los articula (Lopez, A. 1992). De
esta manera, la coligacion de contratos se fundamente en la necesidad de extender los efectos de
las obligaciones mas alla de las partes contratantes (Brito, 2019).

En consecuencia, es facilmente identificable los casos en que puede proceder la extension de la

clausula arbitral en virtud de la teoria de los contratos coligados, permitiéndonos de igual manera,
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encontrar los puntos de diferenciacion respecto de las demas teorias analizadas. EI elemento que
presenta mayor relevancia es que, tratdndose de la teoria de los contratos coligados, lo que se
pretende vincular no es precisamente un tercero no signatario de la clausula arbitral; en su lugar,
lo que se busca es la vinculacion de negocios juridicos, teniendo en cuenta que el interés principal
de la extension no es la de agregar a un tercero al proceso, si no, el llamamiento de otro u otros
contratos suscritos en atencion a la relacion comercial entre las partes en disputa.

De esta manera, podemos afirmar que seria equivocado identificar a la teoria de los contratos
coligados como parte del desarrollo jurisprudencial que ha dado lugar a la extension de la clausula
arbitral a terceros no signatarios de la misma. Por ende, lo correcto sera decir, que los contratos
coligados corresponden a un interés legitimo e intimamente vinculado a la razén de ser del negocio
juridico en controversia y consecuentemente, la vinculacion de otros negocios juridicos dependera
de las caracteristicas propias de los contratos y no tanto de los sujetos que los suscriben.

Ahora bien, en punto al analisis concreto de los requisitos, resulta necesario detenernos a
precisar la naturaleza del primer requisito fundamental, esto es, la existencia de una
interdependencia contractual o la union (Wosebser, C. 2011) entre los contratos. Al respecto, vale
la pena que en muchos casos, un andlisis superficial de los hechos podria llevarnos a concluir
erradamente que nos encontramos ante contratos coligados; téngase por ejemplo dos contratos de
compraventa suscritos por las mismas partes para la finalizacion de dos objetos contractuales
distintos, en este caso debera priorizarse la individualidad de cada uno de ellos respecto del objeto,
precio, entre otros; lo que indica sin dubitacion alguna, que en realidad cada negocio juridico es
plenamente independiente respecto del otro.

Algunos de los ejemplos clasicos de contratos coligados pueden ser:
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“- Crédito al consumo, donde de manera clara se celebran dos contratos: un contrato
de compraventa o prestacion de servicios y un contrato de mutuo para su
financiacion
- Las operaciones de leasing, donde confluyen el arrendamiento financiero y el
contrato de compraventa.
- Las operaciones de subcontratacién, independientemente del contrato del cual
estemos hablando.” (Brito, p. 128).

Por su parte, es necesario precisar que en dado caso en que un tribunal arbitraje decidiera acoger
la aplicacion de la teoria de los contratos coligados para vincular negocios juridicos ligados al
contrato en controversia, en ningdn momento se estaria actuando en contravia de los principios
fundamentales del arbitraje, en palabras de Velasquez: “en los contratos coligados y los arbitrajes
con partes no signatarias, no se quiebra el principio de relatividad de los contratos, pues, la
interdependencia juridica entre contratos y su vinculacion hacia partes no signatarias es,
precisamente, una consecuencia de la autonomia de la voluntad de los sujetos que han consentido
en celebrar contratos que inciden mutuamente y que, sin renunciar a su individualidad, tienen una

causa econdmica comun.” (2016, p 224.)
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5. CAPITULOS
5.1 Conclusiones, resultados y propuesta de la investigacion.

5.1.1 De los resultados de investigacion

Finalmente, las lineas precedentes son un material de estudio valioso para todo aquél entusiasta
del arbitraje, de manera concisa, clara y estructurada se han recopilado algunas de las teorias mas
importantes respecto de la vinculacion de sujetos no signatarios de la clausula arbitral.

En este sentido, podemos sefialar brevemente algunas conclusiones esenciales. En primer lugar,
debera entenderse que una cosa es la extension de la clausula arbitral a terceros no signatarios y
otra la extension de la clausula arbitral respecto de negocios juridicos, en este caso, contratos. Tal
como se dijo anteriormente, lo correcto sera decir, que la extension de la clausula arbitral respecto
de otros negocios juridicos corresponde a un interés legitimo e intimamente vinculado a la razén
de ser del negocio juridico en controversia y consecuentemente, la vinculacién de otros negocios
juridicos dependera de las caracteristicas propias de los contratos y no tanto de los sujetos que los
suscriben.

Lo anterior nos permite sefialar una segunda conclusion clave. En tratandose de extender los
efectos de clausula arbitral a otros negocios juridicos, la técnica procesal debera estar encaminada
a determinar la idoneidad de los demas contratos respecto del contrato principal o en conflicto. Por
su parte, como se ha sefialado anteriormente, cuando el interés radica en la extension de la clausula
arbitral a terceros no suscriptores de la misma, lo correcto sera identificar y probar la idoneidad de
los sujetos que quieren ser vinculados al proceso de conformidad con las teorias existentes al

respecto.
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En este caso, sera de gran utilidad identificar la intension inicial de las partes, en el sentido de
determinar si su voluntad de vincularse al proceso arbitral fue expresa, aun cuando dicha
manifestacion se haga por referencia, o si, por el contrario, la intension debe deducirse de otra serie
de elementos que permitan concluir con cierto grado de certeza su intension de vincularse a un
eventual proceso arbitral. A lo anterior, es necesario afladir que, si bien es posible que no exista
una voluntad real de ser vinculados al proceso, eso no significa que sea improcedente la
vinculacion de los sujetos renuentes, atendiendo a la necesidad y utilidad de su vinculacion.

Asi mismo, es necesario detenerse al analisis de la situacion factica concreta, entendiendo que
el trabajo tedrico recopilado a lo largo de la presente investigacion sirve de guia, pero de ninguna
manera constituye un limitante en la labor de los involucrados en el escenario del arbitraje
internacional, que debera ser, ante todo creativa.

Sin embargo, para llevar avante esta labor innovadora en el marco de la conservadora profesion
juridica, es menester realizar un analisis cuidadoso y proactivo que permita determinar el campo
de accién de los nuevos arbitros, litigantes y doctrinantes en punto al desarrollo del arbitraje en la
region, en busqueda de la resolucion efectiva de los conflictos sociales que se encuentren en la
Orbita de su conocimiento y que indubitablemente deberd materializarse en un sentido de justicia
material mas cercano a las necesidades de la poblacion. En este sentido, un breve comentario al
arbitraje en general y de su correlacion con las dinamicas politicas, sociales y econdémicas resulta
indispensable, en clave de arribar a una propuesta de solucion enmarcada en una vision

emancipadora de la disciplina juridica.
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5.1.2 Del arbitraje en general

En primer lugar, es pertinente sefialar algunos elementos generales respecto del objeto de
estudio de la presente investigacion, esto es, el arbitraje. Tal como se ha sefialado, el arbitraje como
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos presenta sendos beneficios en términos de
agilidad en el proceso arbitral, especialidad de los arbitros, confidencialidad de las decisiones
proferidas por el tribunal, la fuerza vinculante del laudo arbitral, entre otras. No obstante, en
procura de fortalecer el arbitraje, es necesario identificar los factores deficientes en la préctica
arbitral.

Asi las cosas, los beneficios propios del arbitraje implican a su vez cargas econémicas altas
para el grueso de la poblacién latinoamericana, mas adn si nos remitimos al campo del arbitraje de
inversion o societario en el que los extremos contractuales en la mayoria de los casos son personas
juridicas con grandes capitales, lo que ha propiciado un ambiente de elitismo, en términos de
acceso al arbitraje, tanto para las partes como para los arbitros y abogados litigantes.

Es por lo anterior que resulta inquietante pensar en el caracter excluyente que podria tener el
arbitraje a futuro, teniendo en cuenta que es una manera de acceder a un derecho basico como la
administracion de justicia, que en muchos de los paises de la region se ve restringido por el
paupérrimo servicio de administracion de justicia ordinaria, toda vez que seran entonces los
funcionarios mejor capacitados los que administren justicia en los tribunales arbitrales en atencién
a la retribucion economica de los arbitros, asi como los mejores abogados los que litiguen en el
ambito arbitral, condenando a las sendas mayorias de la poblacion a una administracion de justicia

cada vez mas deficiente.



73

Lo anterior no es una mera suposicion, a manera de ejemplo basta con citar el limitado acceso
que se tiene a laudos arbitrales proferidos por tribunales arbitrales latinoamericanos, aun cuando
el objetivo de la consulta sea meramente académico, lo que ha propiciado un acceso restringido a
las posiciones jurisprudenciales que se ve mediado por la capacidad de pago de bases de datos
especializadas; aun cuando es entendible que dicha informacion se encuentre restringida en
atencion al privilegio de confidencialidad de los tribunales arbitrales, resulta del todo equivocado
privatizar el acceso al conocimiento respecto de las decisiones tomadas por los arbitros en nuestro
continente.

Basta ver el ejemplo de estados unidos y su generalizada practica de acceso privatizado a los
pronunciamientos de sus altas cortes, a todas luces una restriccion al acceso a la informacion, lo
que a su vez ha propiciado el crecimiento de grupos sociales que abogan por un acceso libre a
fuentes de informacion general como publicaciones académicas y en este caso, decisiones
judiciales. Al respecto, resulta imprescindible traer a colacién un breve fragmento del texto
Guerilla Open Access Manifesto, escrito por Aaron Swartz:

“Information is power. But like all power, there are those who want to keep it for
themselves.” (Swartz, 2011)

Por lo anterior, consideramos indispensable un cambio en la comprension de la practica del
arbitraje, en tanto mecanismo idoneo para la solucién de controversias de una minoria con
suficiente capacidad economica, para transitar asi a una vision del arbitraje como una apuesta por
un acceso a la administracion de justicia que permita solucionar de manera eficaz las problematicas

propias de nuestra sociedad.
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5.1.3 De la dindmica eurocéntrica

En concordancia con lo anterior, es necesario sefialar que la gran mayoria de propuestas
tedricas, doctrinales y jurisprudenciales que dan lugar a la extension de la clausula arbitral, son
preponderantemente europeas. Claro esta, podria aducirse que dicha dinamica de vanguardia
europea es consecuencia de la practica generalizada del arbitraje como mecanismo de resolucién
de conflictos en el plano comercial y por ende facilita la exploracion de las partes, los tribunales y
doctrinantes respecto de soluciones innovadoras para los problemas juridicos a solventar.

Sin embargo, es imperativo reflexionar sobre nuestra posicion respecto de dicho desarrollo
conceptual europeo, para lo cual el pensamiento decolonial, especialmente con el matiz adoptado
por autores como Boaventura de Sousa Santos (Santos, 2010), resulta imprescindible como
herramienta para un anélisis mas alla de la mera técnica juridica.

En este orden de ideas, bastara con realizar una critica respecto del contenido netamente
eurocéntrico de las teorias de vanguardia en el arbitraje, atendiendo a las realidades sociales,
econdmicas y politicas que permitieron arribar a dicha construccion tedrica; situaciones
evidentemente disimiles de las dinamicas propias de nuestro continente, lo que supone un
inconveniente en si mismo.

No obstante, este desfase entre el lugar de nacimiento de una vision tedrica de la realidad y el
posterior lugar de aplicacion de la teoria no es exclusivo del continente europeo y su relacion con
Latinoamérica, bastara con ver la relacion de la doctrina respecto de figuras propias del common
law, como la teoria del stoppel, la compensacion, entre otras; lo que nos permite afirmar que esta

dependencia académica eurocéntrica es similar respecto de Norteamérica.
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5.2 Por un arbitraje mas latinoamericano

Seria equivocado plantear que Latinoamerica carece de un desarrollo tedrico propio respecto
del arbitraje, especificamente al hablar de sujetos no signatarios de la clausula compromisoria
podemos reiterar el vanguardista trabajo de Pert como referente regional, sin desconocer algunos
avances en Colombia, Chile y Argentina, entre otros. De igual manera seria errado condenar per
se, lo que puede ser catalogado como una armonia internacional respecto del arbitraje, en el
entendido de gozar de cierta estabilidad juridica sin importar el lugar del globo en que se adelante
el proceso arbitral.

Sin embargo, la critica planteada busca develar las falencias que tiene el desarrollo tedrico en
la region, ya que, si bien nuestras legislaciones cuentan con elementos bastante interesantes para
el litigio arbitral, en su gran mayoria son desarrollos normativos que recogen debates desarrollados
en paises con dinamicas sociales, politicas y econdémicas diferentes, lo que termina traduciéndose
en un elemento de conflicto a largo plazo, méas aun si se tiene en cuenta el auge del arbitraje en la
region, lo que conllevara a solucionar problemas de indole internacional con un matiz local, que
no encontrard en la ley una herramienta lo suficientemente acorde con las realidades materiales
propias de los hechos a dirimir.

Por ende, resulta ineludible la labor de construir una préactica arbitral armdnica con las
realidades sociales. Un derecho arbitral que tenga en cuenta las comunidades indigenas,
campesinas, raizales, afro y en general la gran riqueza étnica y cultural del continente, que no
limite su campo de accion al elemento pecuniario como eje central de su actividad y que sea capaz
de prever los retos que trae consigo esta nueva era de cambio climatico, con todo lo que ello

significa.



76

Seria indolente, ademas, que el presente trabajo de investigacion desconociera los fuertes
conflictos sociales que vive la region en este momento, mas aun porque permite trazar una hoja de
ruta respecto del objeto del derecho en general y del arbitraje en especifico; los movimientos
sociales en paises como Chile, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Puerto Rico, entre otros, deben ser
un criterio de interpretacion al momento de plantear una visién a futuro del arbitraje,

En este sentido, es necesario evidenciar que estos conflictos tienen como fundamento comun,
groso modo, entre otras cosas, la lucha contra la corrupcién, la proteccion de la naturaleza, una
disminucion en los costos de vida, la materializacion de garantias sociales minimas como el acceso
a salud, educacion y pension, asi como la consolidacion de democracias reales en paises herederos
de gobiernos dictatoriales, como el caso de Chile.

Estos reclamos no pueden ser desconocidos por el derecho como ciencia social y mucho menos
por el arbitraje, por el contrario, es menester tomar un papel activo por parte de quienes ejercen el
arbitraje de manera cotidiana y mas aun por parte de aquellos que se estan formando en procura
de ser los arbitros y litigantes del mafiana.

De ser asi, se encontrardn maneras de transformar el arbitraje como una herramienta técnico
juridica, para encontrar en €l una posibilidad de solucion real de los problemas que aquejan a los
diversos sectores sociales que acuden a la administracion de justicia y no Unicamente al sector
empresarial como el eslabén mas fuerte de la sociedad. Solo asi podremos decir con certeza que

efectivamente el arbitraje es un verdadero mecanismo de solucion alternativa de conflictos.
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5.3 Propuesta

De manera que, la compilacion de las distintas teorias en torno a la vinculacién de sujetos no
signatarios del pacto arbitral, apenas es la punta del iceberg (en materia mercantil internacional)
de una situacion mucho mas relevante en el contexto latinoamericano, teniendo en cuenta la
realidad econémica actual y el potencial al que se proyecta la region, dadas las condiciones de
riqueza de recursos, y del desarrollo y crecimiento de infraestructura, lo cual va a requerir de la
participacion de actores internacionales en un futuro cercano que, a pesar del escenario arbitral,
carece de la unificacion de medios claros y expeditos para la solucion de controversias suscitadas
en las relaciones comerciales internacionales.

La region latinoamericana en general, padece de altos indices de corrupcion evidenciados como
el caso de Odebrecht que ha permeado lideres de gobierno como el de Alan Garcia, Alejandro
Toledo, Ollanta Humala y Pedro Pablo Kuczinsky en Per(, Luiz In4cio Lula da Silva y Dilma
Rousseff en Brasil, Juan Manuel Santos en Colombia, y Ricardo Martinelli en Panama, para
mencionar algunos, circunstancia que ya de plano demuestra dos realidades: la inoperancia del
sistema de justicia ordinaria latinoamericano, y la necesidad de acudir a una alternativa mas eficaz
—como el arbitraje— que pueda trascender de la esfera privada en que se ha mantenido por causa
del eurocentrismo, y que a la postre afectan el interés pablico.

Ello seria posible con la conformacion de un Tribunal Latinoamericano de Arbitraje, en el que
se dirimirian todas las desavenencias que surjan entre particulares y los Estados latinoamericanos,
con ocasion de las relaciones contractuales que se constituyan. De esta manera asuntos como el
extractivismo, la explotacion de hidrocarburos y la construccion de obras de infraestructura,

recobrarian el caracter publico que por naturaleza les corresponde y hasta ahora ha sido vedado
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por las cdmaras de arbitraje de cada Estado bajo la égida del principio de confidencialidad, y que
han venido afectando comunidades campesinas e indigenas.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que este documento recoge las teorias latinoamericanas de
mayor usanza en el medio arbitral en lo que respecta a la vinculacién de sujetos no signatarios de
la clausula compromisoria, nuestra propuesta consiste en la conformacion de un Tribunal de
Arbitramento Latinoamericano, con los lineamientos institucionales de las camara de arbitraje
internacionales que dirima los conflictos desde la realidad del comercio internacional y el contexto
social latinoamericano, mediante la vinculacion no signatarios del pacto arbitral que puedan verse
afectados como las comunidades indigenas, campesinas, raizales, afro y en general la gran riqueza
étnica y cultural del continente, que no limite su campo de accidén al elemento pecuniario como eje
central de su actividad y que sea capaz de prever los retos que trae consigo esta nueva era de
cambio climético, con todo lo que ello significa.

Es importante precisar que esto solo sera posible mediante el fortalecimiento académico de las
instituciones educativas y la disposicion gubernamental de los paises latinoamericanos, con miras
a recuperar la seguridad juridica en las relaciones comerciales internacionales tan necesarias en
nuestra region.

Es asi que, se hace necesario establecer un compromiso desde lo académico mediante el apoyo
en la formacion académica y el entrenamiento de futuros grupos de arbitraje que se conformen en
la Facultad de Derecho de la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, bien desde el aspecto
competitivo, bien desde al &mbito investigativo, a partir de las experiencias logradas como
participantes de concursos de arbitraje internacional en representacion de la Universidad Colegio

Mayor de Cundinamarca en 2018 y 2019.
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