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VILLALOBOS y PARIS: Cldusula arbitral

Resumen: La complejidad de las relaciones contractuales modernas
ocasiona, que en no pocas ocasiones existan conflictos potencialmente
regidos por una clausula arbitral que involucran a terceros no
suscriptores de las mismas, y cuya participacion resulta indispensable
para la adecuada resolucion del conflicto. Cada jurisdiccidn tiene
diversos criterios sobre la posibilidad o no de extender los efectos de la
clausula arbitral a terceros, y sobre los supuestos especificos en donde
dicha extension resulta posible.

Palabras Claves: Arbitraje - cldusula arbitral - partes no signatarias
- levantamiento del velo — alter ego- estoppel - grupos de contratos —
grupos de companias — tercero beneficiario.

Abstract: The complexity of modern contractual relationships
causes, quite often, conflicts that are potentially ruled by an arbitration
clause involving non-signatory third parties therein, but whose
involvement is essential for an appropriete resolution of the conflict.
Each jurisdiction has different criteria on the possibility of extending
the effects or not of the arbitration clause to third parties, and on the
specific circumstances where such an extension is possible.

Keywords: Arbitration — arbitration clause — non-signatories —

piercing the corporate veil- alter ego - estoppel- groups of contracts
— groups of companies — third party beneficiary.
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I. Introduccion

El arbitraje, como la decision de uno o mas personas de someter
sus divergencias al fallo de un tercero, existe desde la antigua Roma,
y desde entonces ha ido evolucionando vy, en especial en los ultimos
cincuenta anos, se ha consolidado como una eficiente forma alterna de
resolver los conflictos, en especial por su celeridad, flexibilidad y —si asi
lo acuerdan las partes- su confidencialidad.

Este método encuentra su fundamento en el Principio de la
autonomia de la voluntad, que es pieza clave del Derecho privado
y que cobra igual importancia en el arbitraje. Es con base en este
Principio que las partes deciden someter sus conflictos a un tercero
imparcial (arbitro), que decidird de forma definitiva sobre los mismos.
La decision de las partes de someterse a este procedimiento queda
plasmada en la clausula arbitral o compromisoria, por medio de la cual
los contratantes acuerdan que en caso de que surja una divergencia
entre ellos producto de la relacion contractual, la misma serd resuelta
por medio de un proceso arbitral. Se convierte asi la cldusula arbitral
en un contrato independiente pero intimamente relacionado con el
contrato principal que la contiene.

El arbitraje, por lo tanto, cobra vida a raiz de la eleccion de
las partes de someter sus diferendos a esta via en menoscabo de la
jurisdiccion ordinaria a la que se acudiria en defecto de un pacto arbitral
en los términos antes dichos. En los supuestos en donde tal voluntad
de las partes se encuentra plasmada claramente por escrito (en el
sentido amplio del término) por los contratantes, salvo que la clausula
adolezca alguna patologia, serd complejo para las partes abstraerse del
proceso arbitral (salvo que ellas mismas asi lo quieran) y cuestionar
la legitimacion del organo arbitral para resolver el conflicto. Sin
embargo, la complejidad y sofisticacion de las relaciones contractuales
modernas alcanza también al arbitraje, por lo que cada dia resulta mas
frecuente que en una relacion contractual originalmente pactada entre
determinados sujetos se presenten conflictos que involucran a partes
que no son signatarias del convenio arbitral, y que cominmente son
denominadas como terceros.

La extension de la clausula arbitral a las partes no signatarias es
un tema que, por regla general, no ha sido resuelto ni previsto en la
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legislacion interna de la mayoria de paises. Se exceptia en nuestro
medio latinoamericano el caso de Pera, que recientemente aprobd una
reforma a su Ley General de Arbitraje, e incluyd un novedoso articulo
que contempla los parametros bajo los cuales la clausula arbitral se
hace extensiva a partes no signatarias.”? Dicha falta de regulacion en
las legislaciones arbitrales ha ocasionado que la casuistica sea la que
venga a dar respuesta a esta situacion en la practica, ya sea mediante
resoluciones de los propios tribunales arbitrales o en muchos casos de
los 6rganos judiciales encargados de conocer de las acciones de nulidad
del laudo, como en nuestro caso la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia. Como suele suceder cuando se acude a la casuistica, si
bien existe un nimero importante de tribunales tanto judiciales como
arbitrales en diversas jurisdicciones que han aceptado la posibilidad
de extender la cldusula arbitral a partes no signatarias, existen otros
que consideran que la interpretacion de la clausula arbitral ha de ser
restrictiva y por ende se muestran reacios a extender sus efectos a tales
terceros.

La tesis que defiende una interpretacion restrictiva sobre la extension
de la clausula arbitral se ha fundamentado principalmente en el hecho
de que el arbitraje es una excepcion al sistema de justicia ordinaria, y
que por lo tanto, como mecanismo de excepcion, la clausula mediante
la que se pacte debe interpretarse de forma restrictivamente.’ En otras
palabras, al pactar una clausula arbitral, las partes estin renunciando
al juez natural, que en la mayoria de los sistemas democriticos es un
derecho constitucional.* Esta posicion que podemos denominar como

2 Al respecto el articulo 14 de la ley de arbitraje de Pera (Decreto Legislativo No.
1071 de 27 de junio de 2008) dice: “El convenio arbitral se extiende a aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por
su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que
el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segiin sus términos.”

3 TALERO RUEDA, Santiago. Extension del pacto arbitral a no signatarios: Perspectivas
en la nueva Ley Peruana de Arbitraje. Lima Arbitration. No.4, 2010/2011. p. 75.

4 STUKI, Blaise, Op. Cit. pag 3. En este mismo sentido podemos mencionar Sentencia
de la Audiencia Provincial de Girona del 14 de Febrero de 2002 (JUR 2002/125253)
en un caso en el que se discutia la posibilidad de efectuar el levantamiento del velo
corporativo para extender el convenio arbitral a partes no signatarias, la audiencia
en lo que interesa indica: “(...). Ante tal situacion de discrepancia y la inviabilidad
de dividir la continencia, ba de tenerse en cuenta que el arbitraje es un sistema
alternativo de dirimencia de conflictos, frente al modo general o comiin que se
desarrolla en el ambito jurisdiccional, ante los jueces y tribunales (Poder Judicial),
por lo que en el caso a debate el procedimiento se siguio acertadamente antes los
Tribunales ordinarios y debe ser desestimado el motivo tinico del recurso formulado
por la codemandada”.
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conservadora, ha sido adoptada por varias jurisdicciones, entre las que
podemos citar Suiza, Inglaterra, Alemania® y Espafia®.

En la otra cara de la moneda, tenemos una posicion mas liberal,
que parte del supuesto de que el arbitraje es con con mas frecuencia
una forma de dirimir los conflictos comerciales y por ende requiere
una interpretacion mucho mas abierta de la clausula arbitral, en donde
el tercero puede quedar vinculado a la clausula arbitral de muchas
formas.” Esta postura ha sido adoptada por otros paises que cuentan
con algunas de las sedes arbitrales mas frecuentemente seleccionadas
para dirimir conflictos mediante arbitraje, como es el caso de Francia y
Estados Unidos.?

En el caso de Costa Rica, podriamos indicar que nuestra
jurisprudencia se ubica en el primer grupo de paises conservadores,
por cuanto la Sala Primera ha dicho:

“En ese sentido, en cuanto a la existencia de la clausula arbitral,
ya la Sala se ha pronunciado en el sentido de que esta no alcanza a
terceros y es exclusiva entre las partes que la suscriben.”

“De igual manera, se ha dicho que el acuerdo arbitral—por su naturaleza
convencional- no alcanza a terceros, como corolario del principio de
relatividad de los contratos y por la manera estricta con la que debe
verse la renuncia a la jurisdiccion comuin (Véanse los articulos 18 y 23
de la Ley RAC, el 1025 del Codigo Civil y la resolucion de la Sala No.357-

03 de las 11:10 horas del 25 de junio del 2003).”"°

> CAIVANO, Roque. Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de un
acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario. Lima Arbitration No 1, 20006, p. 125.

B En relacion con Espana autores como CORREA DELCASSO consideran que la
jurisprudencia espanola “(...) pese a haberse mostrado estos tiltimos arios mds pro
arbitraje que nunca (en concordancia con los nuevos tiempos y con la inequivoca
voluntad de nuestro legislador de fomentar la disciplina arbitral, claramente
plasmada en la Ley de Arbitraje y ulteriores reformas en curso), sigue empero
anclada en viejos dogmas doctrinales, incorrectos en ocasiones (...)". CORREA
DELCASSO, Juan Pablo. La extension del convenio arbitral a partes no firmantes del
mismo: anilisis de la doctrina de la Corte de Arbitraje de la CCI. En: MONTANA,
Miquel y SELLARES, Jordi, Coord. Arbitraje: Comentarios pricticos para la empresa.
Madrid: Difusion Juridica, 2011. p. 66.

7 STUKI, Op. Cit, pag 3.

8 GRAHAM, James. La atraccion de los no firmantes de la clausula compromisoria
en los procedimientos arbitrales. Biblioteca Juridica virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. [En lineal. Disponible en: http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/6/2552/19.pdf.

o Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 64-2012, de 23 de mayo. En el
mismo sentido: Voto 1160-2011, de 13 de setiembre.

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril.
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Pese a lo anterior, se han presentado casos en donde dicha Sala si
ha avalado la extension de los efectos de la clausula arbitral a partes no
signatarias, y que se mencionaran a lo largo de esta investigacion.

Ahora bien, si no existe uniformidad de criterio en cuanto a la
posibilidad de extender la clausula arbitral a terceros, tampoco en
aquellas jurisdicciones donde se ha aceptado dicha extension existen
criterios uniformes en cuanto a los supuestos donde tal extension debe
aplicarse. Es sobre este Gltimo aspecto sobre el que versara este trabajo:
analizar los supuestos menos controvertidos aceptados por la doctrina,
la jurisprudencia y los propios tribunales arbitrales en donde ha sido
admitido que terceros que no forman parte, en sentido estricto, de
la clausula arbitral, sean atraidos por ésta y participen finalmente del
proceso arbitral.

Valga la aclaracion de que se trata de una investigacion
eminentemente descriptiva, que procura enunciar las tesis mas
frecuentemente utilizadas en derecho comparado pero sin que los
autores aboguen por su adopcion o juzguen su aplicacion o no en
Costa Rica.

II. La clausula arbitral

El articulo 7.1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional (en adelante referida como la “Ley Modelo”) de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMD), adoptada por Costa Rica mediante Ley No. 8937 como ley
reguladora del arbitraje internacional, se refiere al acuerdo arbitral de
la siguiente forma:

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

Dependiendo de las distintas legislaciones, la clausula
compromisoria deberda cumplir una serie de requisitos de validez, siendo
el mids generalizado el que conste por escrito. Sobre el particular, el
articulo II (2) de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, mas conocida como
Convencion de Nueva York, indica que:
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“La expresion “acuerdo por escrito” denotard una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por
las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.”

Hoy dia, es comtinmente aceptado que cuando dicha Convencion
habla de escrito no quiere decir firmado. Asimismo, producto de la
evolucion tecnologica que ha seguido a la adopcion de la Convencion
en 1958 y el auge de las comunicaciones electronicas, el telegrama se
entiende sustituido por el fax, correo electronico o cualquier otra forma
andloga. Estos cambios se han visto plasmados en la “Recomendacion
relativa a la interpretacion del parrafo 2 del articulo II y del parrafo 1
del articulo VII de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales extranjeras hecha en Nueva York el 10 de
Jjunio de 1958, misma que fuera aprobada por la CNUDMI en julio
de 2006. Esta recomendacion basicamente indica a los estados que los
medios en los que puede constar el acuerdo arbitral establecidos en el
articulo II(2) no son exhaustivos.

En Costa Rica, en el arbitraje doméstico regulado por la Ley de
Resolucion Alternativa de Conflictos!!; el concepto de acuerdo escrito
se presenta sin matizacion alguna, lo cual nos hace pensar en la forma
tradicional de contratacion mediante un soporte fisico, no obstante, en
las legislaciones mds modernas el requisito de escritura o se elimina por
completo'? o ha sido actualizado y adaptado a las nuevas formas de
contratacion. Asi por ejemplo, en nuestra Ley de Arbitraje Internacional,
este requisito adquiere los siguientes matices:

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

Art.18 de la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social
No. 7727. Publicada en el Diario Oficial La Gaceta No 9, del 14 de enero de 1998:
“Cuando las partes hayan convenido por escrito que las controversias relacionadas
con su contrato o relacion juridica se sometan a arbitraje tales controversias se
resolveran de conformidad con la presente ley, sin perjuicio de lo que las partes
acuerden por escrito, siempre y cuando no se oponga a las disposiciones probibitivas
o imperativas de esta ley.(...)"

En relacidon con este tema podemos citar la Opcion II del Articulo 7 de la Ley
Modelo (no adoptado por el legislador costarricense) que prescinde del todo del
requisito de escritura: “El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no.”
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4)  El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplir
con una comunicacion electronica si la informacion en ella consignada
es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se
entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes
de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magneéticos, opticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5)  Ademds, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser
negada por la otra.

6) La referencia bhecha en un contrato a un documento que contenga una
clausula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito,
siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato.”

Resulta claro que el requisito de que la clausula conste por escrito
se ha flexibilizado haciendo extensivo tal concepto a mecanismos
electronicos de transmision de datos (correo electronico, telegrama,
télex y telefax), e incluso en casos en que sin haberse hecho constar en
documentos el solo hecho de que se afirme en los escritos de demanda
y contestacion, da por probada la existencia de la misma. Esta tesis
ha sido avalada por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia al
indicar:

“Reiteradamente esta Sala ha indicado que tal acuerdo debe constar
por escrito, ya sea como una clausula incorporada a un contrato, un
acuerdo arbitral en documento separado o incluso de comunicaciones
de las cuales se derive necesariamente la existencia de dicho compromiso.
Por ejemplo, cuando las partes se cruzan notas en tal sentido, facsimiles,
correos electronicos o incluso si una presenta requerimiento o demanda
arbitral y la otra no se opone a la competencia del Tribunal, en el
momento procesal oportuno, mejor atin si la acepta expresamente.’>”

Al anterior requisito de forma, es importante anadir un segundo
elemento que ha sido recogido por la legislacion de algunos paises, entre
ellos Espana, cuya Ley de Arbitraje establece que la clausula arbitral debe
“(...) expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto

13 Voto No. 71-2009 de 22 de enero.
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de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
(...)” " Este requisito también ha sido incorporado por la Sala Primera
al indicar que:

“(...) dado que la jurisdiccion arbitral implica una renuncia a la
Jurisdiccion ordinaria que ejercen los tribunales comunes, se entiende
que la voluntad manifestada en tal sentido debe ser clara y expresa.””

En un sentido similar, el Tribunal Constitucional espanol ha
indicado:

“Este Tribunal bareiterado, en relacion con el sometimiento de controversias
al arbitraje, que si bien el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
Constitucion Espanola) tiene cardcter irrenunciable e indisponible,
ello no impide que pueda reputarse constitucionalmente legitima la
voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones en pos de
unos beneficios cuyo eventual logro es para el interesado mds ventajoso
que el que pudiera resultar de aquel ejercicio. A esos efectos, se ha incidido
en que dicha renuncia debe ser explicita, clara, terminante e inequivoca
y si bien, por la proteccion que se debe dispensar a la buena fe, se ha
declarado que la renuncia puede inferirse de la conducta de los titulares
del derecho, no es licito deduciria de una conducta no suficientemente
expresiva del dnimo de renunciar (por todas, STC 65/2009, de 9 de
marzo, FJ 4). Esta circunstancia es lo que bha determinado que se haya
considerado contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) la imposicion obligatoria e imperativa del sometimiento a arbitraje
(por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3).1°”

Como se desprende de tales citas, el elemento volitivo cobra
mucha importancia en el andlisis del tema que nos ocupa, pues ha
sido precisamente este el elemento que juega un papel mas relevante
cuando se analiza la posibilidad de hacer extensiva la aplicacion de la
cldusula arbitral a partes que no son signatarias.

III. Criterios para extender la clausula arbitral a partes no
signatarias

CLAY menciona que existen dos mecanismos que tradicionalmente
permiten la circulacion de la clausula arbitral: la transmision y la
extension. La primera es definida como “la operacion por medio de
la cual una persona recibe unos derechos existentes y los cuales le son

Y Articulo 9 Ley de Arbitraje No 60/2003 de 23 de diciembre.
5 Voto 71-2009 supra citado.
16 Sentencia No. 136/2010 de 02 de diciembre.
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transmitidos en el estado en que se encuentran en ese momento”, este
seria por ejemplo el caso de la cesion tradicional de un contrato que
contiene una clausula arbitral, supuesto en el que la transmision de
los efectos de la clausula no reviste mayor discusion. Por su parte la
extension se define como “la operacion pormedio de la cual una persona,
inicialmente ajena a una obligacion pre-existente, entra a formar parte
de dicha obligacion.”” Este es el supuesto que reviste interés en esta
investigacion y a €l nos avocaremos, es decir, aquellos casos en los que
los efectos de la clausula arbitral se extienden a una persona ajena a la
obligacion pre-existente, como podria ser la establecida en un contrato,
y en virtud de dicha extension es llamada a formar parte de la misma,
en lo que se ha denominado extension pasiva.'®

La doctrina ha enunciado varios criterios para extender la aplicacion
de la cldusula compromisoria a partes no signatarias. Asi por ejemplo,
BULLARD GONZALEZ" menciona los siguientes: (1) incorporacion por
referencia, (2) asuncion de la obligacion de arbitrar, (3) representacion
o agencia, (4) descorrimiento velo alter ego/grupo de sociedades, (5)
Estoppel/Equitable Estoppel, (6) cesion de contrato, (7) novacion, (8)
Sucesion por operacion legal (por ejemplo casos de insolvencia), (9)
subrogacion, y (10) tercero beneficiario.

Por su parte, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los
Estados Unidos de América, en el caso Thomson-CSF, S.A., v American
Arbitration Association, recopild los cinco criterios que esa Corte ha
aplicado para extender los efectos de la clausula compromisoria a
partes no signatarias, que se pueden resumir como: (1) Incorporacion
por referencia, (2) Asuncion, (3) Agencia, (4) Levantamiento del velo
social/alter ego, y (5) Estoppel.?

El tema ha sido analizado en multiples jurisdicciones, siendo
que del abanico de supuestos que se han detallado supra, muchos
paises, ya sea de tradicion civilista o del common law han optado por
avalar la aplicacion extensiva s6lo en algunos de los supuestos antes

v CLAY, Thomas. La extension de la clausula compromisoria a las partes no signatarias

(fuera de los grupos de contratos y grupos de sociedades). Revista de la Corte

Espafiola de Arbitraje. 2006. p. 13-22.

Idem, p. 15

9 En su trabajo Alfredo Bullard cita los supuestos mencionados por Sudrez Anzorena
en el Seminario sobre la nueva ley de arbitraje de Perd. BULLARD GONZALEZ,
Alfredo. La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la
Ley Peruana de Arbitraje. Latin Arbitration Law. 1 de Septiembre de 2010.
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mencionados. Asi por ejemplo, en Francia, entre otros supuestos, se ha
reconocido la extension en el caso de grupos de sociedades, en donde
al respecto se puede citar la conocida resolucion del caso C.C.I entre
Dow Chemical v Isober St. Gobain, en el que se discutio la participacion
en el arbitraje de otras empresas pertenecientes al grupo Dow Chemical,
siendo que al final se determind que las mismas efectivamente habian
ejecutado parte del contrato que daba origen a la controversia.?! Este
caso fue llevado a la Corte de Apelaciones de Paris, la cual rechazo la
apelacion sobre la falta de competencia de la Corte Arbitral mediante
resolucion del 21 de Octubre de 1983.%

La extension por referencia, ha sido reconocida también por los
tribunales canadienses, pero solo en aquellos casos en los que hay
claridad sobre la referencia que hace el documento contractual (en
donde no consta la clausula arbitral) al contrato en donde si consta
dicha clausula arbitral. Al respecto se puede citar el caso Nanisivik
Mines Ltd. y Zinc Corporation of America v Canarctic Shipping Co. Ltd.
en el que la Corte Federal de Apelaciones de Canada fallo en este
sentido.?

Debido a la variedad de criterios utilizados en la extension de la
cldusula compromisoria a partes no signatarias, y a la poca uniformidad
que existe en las distintas jurisdicciones sobre los criterios aceptados,
hemos seleccionado los que, producto de la revision de multiples
fuentes, consideramos mds cominmente aceptados y que por lo tanto
han sido mds desarrollados a nivel doctrinario y jurisprudencial.

i. Aceptacion Tdcita

Tal y como hemos dicho con anterioridad, el consentimiento es
uno de los principales elementos a la hora de analizar la validez de la
cldusula arbitral, cuando el mismo se presenta por escrito (mediante la

2 Corte de Apelaciones, Segundo Circuito, Estados Unidos de América. Thompson

CSF v. American Arbitration Association. No. 15605, Expediente 94-9118, 1995.
A MIMANI, Kunal y JHINGRAN, Ishan. India Law Journal. [En linea] Disponible en
web: http://www.indialawjournal.com/volume4/issue_3/article_6.html.
Corte de Apelacion de Paris. Dow Chemical v Isover Saint Gobain. Trans-Lex.
CENTRAL, Universidad de Colonia. Co-patrocinado por Klemens Pleyer Foundation.
[En linea] Disponible en web: http://www.trans-lex.org/204131.
» Corte Federal de Apelaciones de Canada. Nanisivik Mines Ltd. y Zinc Corporation of
America v Canarctic Shipping Co. Ltd. Interab. [En linea] Disponible en web: http://
interarb.com/clout/clout070.
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firma de la clausula compromisoria), l16gicamente no existen mayores
inconvenientes para considerar que efectivamente tuvo lugar. Sin
embargo, los problemas se presentan precisamente cuando dicho
convenio no se adopta por escrito, sino por ejemplo de verbalmente,
O tacitamente.

En aquellos casos en que el consentimiento se haya dado de forma
verbal, sujeto a la ley interna de cada pais, el principal escollo que se
presenta es de naturaleza probatoria; en la medida en que el mismo se
pueda demostrar, la parte quedara vinculada a la clausula arbitral.

Ademas de la situacion anterior, existen supuestos en los que la
aceptacion se configura tacitamente, es decir el tercero (a quien se
intenta extender el convenio arbitral), ha participado en el negocio
juridico principal, aunque no es signatario del contrato. Bajo esta teoria
se analiza la fase precontractual y contractual, para desentranar el
consentimiento del tercero sobre la sumision arbitral >

Una de las tesis que han sido adoptadas es que debera extenderse
los efectos de la clausula cuando el tercero haya participado del proceso
de ejecucion del contrato por el cual se pacta la clausula compromisoria
y por lo tanto, presenta una vinculacion directa con el mismo. En este
sentido podemos citar la decision de la Corte de Apelaciones de Paris
del 15 de Junio de 1989 que sobre un caso similar determiné:

“La clausula arbitral de un contrato internacional tiene validez y eficacia
por si misma, que debe ser interpretada extendiendo sus efectos a partes
directamente involucradas en la ejecucion contractual, y en las disputas
que puedan derivarse de ella, una vez que se haya establecido que su
posicion contractual y su conducta demuestran que han aceptado el
acuerdo arbitral su existencia y su alcance, a pesar de que no lo hayan
Sfirmado.®

Esta situacion podria darse en varios supuestos, siendo que el mas
comun es en el caso de grupos de sociedades en donde por alguna
razon la parte signataria del contrato delega parte de la ejecucion del

% TALERO RUEDA, Op. Cit. p 85-80.”El extracto es una traduccion libre de la autora
de esta investigacion con base en el extracto en idioma inglés incluido en RUBINO-
SAMMARTO, Mauro. 2001. International Arbitration: Law and Practice, 2da Edicion.
Hague, Reino de los Paises Bajos: Kluwer Law International, 2001. Pag 273.

El extracto es una traduccion libre de la autora de esta investigacion con base
en el extracto en idioma inglés incluido en RUBINO-SAMMARTO, Mauro. 2001.
International Arbitration: Law and Practice, 2da Edicion. Hague, Reino de los Paises
Bajos: Kluwer Law International, 2001. Pag 273.
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mismo en alguna de las empresas del grupo y ésta, con la ejecucion del
contrato que realiza, acepta tacitamente el contrato, la clausula arbitral
y sus alcances.

Uno de los casos en donde la Sala Primera admitio la extension de

la cldusula arbitral a terceros versa precisamente sobre el supuesto de
aceptacion tacita, como se desprende del siguiente extracto:

“En el caso bajo examen, el contrato de distribucion suscrito entre la
actora y la entidad estadounidense en su clausula dieciséis previo:
“Articulo 16. ARBITRAJE (...).” Como se observa, la entidad panamena
1o concurrio con su firma a ese contrato. No obstante, de la documental

obrante en autos y la participacion que en el conflicto suscitado mostro
su representante, se corige que aquella asumio las obligaciones de su
bhomologa estadounidense y por ende. se sujeto a la forma convenida

para solucionar las controversias. Asi se observa cuando el representante
de la entidad panamena, senior T.H.L., suscribe la carta del 12 de
octubre del 2004, por la que revela el vinculo de negocios que ligaba
a su representada con la actora, el cual —indica- se fundamenta en
el relacionado contrato de distribucion suscrito entre S. y D.E.C.A.
Su participacion y vinculo de negocios con la actora, se colige de las
propias manifestaciones del relacionado representante T.H.L. en su
indicada carta, cuando en ella refiere: “Mi representada mantiene en
la actualidad una relacion contractual con su representada, en virtud
de la continuidad del contrato de distribucion suscrito el 16 de abril
de 1996 con D.E.C.A., siendo que los productos marca D. vendidos a
su representada fueron los que se especificaron en el primer articulo de
dicho contrato. No obstante lo anterior, ... nuestras representadas han
estado involucradas en una serie de conversaciones y comunicaciones
tendientes a lograr una terminacion contractual de mutuo acuerdo de
Jforma satisfactoria. Consecuentemente, y no habiendo su representada
cumplido con el compromiso economico contenido en la clausula 3 del
contrato, D. da por terminado el contrato de distribucion y extinta la
relacion comercial con su representada de conformidad con lo establecido
en la clausula 12 del contrato de distribucion.” Tales manifestaciones
implican inequivocamente su voluntad de sujetarse al acuerdo arbitral,

pese a no haberlo suscrito...””® (El subrayado es anadido)

ii. Alter ego/levantamiento del velo

Esta teoria, que ha sido aplicada principalmente por los tribunales

estadounidenses, se presenta en aquellos casos en los que entre dos o
mas personas juridicas existe una estrecha comunidad de intereses, de

26

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril
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forma tal que la separacion juridica entre las mismas resulta abusiva en
relacion con el negocio juridico de que se trate.”

Normalmente — aunque no con cardcter exclusivo-, el alter ego
se presenta en la relacion matriz —subsidiaria, en la que la vinculacion
entre ambas es tan estrecha que una de las sociedades deberia de ser
responsable por las acciones de la otra. Para llegar a estas conclusiones,
en la practica normalmente es necesario el levantamiento del velo
corporativo. De conformidad con la jurisprudencia estadounidense,
no es suficiente en estos casos la mera existencia de una relacion
corporativa entre las sociedades para extender la clausula arbitral a la
sociedad no signataria, sino que se debe dar, como hemos dicho, una
verdadera conexidad practica entre ambas sociedades.®®

En relacion con la doctrina de levantamiento del velo corporativo,
CAIVANO ha recopilado los criterios considerados por los tribunales
estadounidenses para solicitar el levantamiento del velo:

o “‘La existencia de un fraude o el completo dominio o autoridad de la
sociedad controlante, que lleve a confusion a los terceros.

e Conductas o circunstancias que impliquen un virtual abandono de la
separacion de sus identidades societarias, tales como: (a) que la subsidiaria
no tiene cuentas bancarias, oficinas, ni papeleria, no realiza transacciones
ni tiene actividad, o (b) que la controlante y la subsidiaria comparten
oficinas y personal, tienen los mismos directores, mezclan fondos y no se
consideran como unidades de ganancia separadas.*®”

De lo anterior podemos inferir que, para que se pueda dar un
levantamiento del velo corporativo y que por lo tanto la clausula arbitral
pueda hacerse extensiva a la parte no signataria, es necesario que se
den circunstancias que tengan una connotacion fraudulenta o bien, que
se trate de una mampara mediante la que las sociedades se presenten
como independientes, pero en la realidad no lo sean. En palabras
de AGUILAR GRIEDER, el levantamiento del velo corporativo “no se
cuestiona la institucion de la persona juridica, sino que evita los abusos
e injusticias que la misma produzca cuando se aparte de la finalidad
para la cual ha sido concedida.”

¥ Talero Rueda, Op.Cit, p 86-87.
2 Thompson CSF v American Arbitration Association, antes citado.
»  CAIVANO, Op. Cit, p. 125.
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En este mismo sentido la C.C.I en el caso No. 3879 del anio 1984,
aplico la teoria del levantamiento del velo corporativo para vincular a
determinadas sociedades que no eran signatarias del convenio arbitral,
fundamentando su decision principalmente en lo siguiente:

“La equidad en concordancia con los principios de Derecho
internacional, permite que pueda alzarse el velo corporativo, a efectos
de proteger a terceros de un abuso que pudiera causarse en detrimento
suyo 3’

De lo anterior vemos como nuevamente la teoria del levantamiento
del velo corporativo surge como un remedio para el abuso del derecho
y su consecuente proteccion a terceros.

Algunos juristas como BULLARD GONZALEZ han relacionado
el levantamiento del velo corporativo con la teoria del “grupo de
sociedades”, no obstante en nuestro criterio es mas acertado hacerlo
con la teoria del alter ego, ya que para el levantamiento del velo no
es suficiente la mera existencia de una relacion corporativa entre la
sociedades, sino que debe de haber ademds un abuso de la figura de
la persona juridica.

En Costa Rica, la figura del levantamiento velo societario esta
muy circunscrita a determinadas materias, en especial a la tributaria
y financiera, aunque existen antecedentes judiciales valiosos™ que
reconocen esta posibilidad.*?

iii. Grupos de sociedades

Esta teoria, también denominada Teoria de la unidad del grupo
econdmico, presenta bastantes similitudes con las dos teorias expuestas
anteriormente, aceptacion tacita y alter ego, no obstante la doctrina y
la jurisprudencia la han delimitado por aparte estableciéndole algunas
caracteristicas particulares.

% Citado por CORREA DELCASSO. Op. Cit. p. 56.

3 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, votos No. 76-1991 de 12 de junio y
No. 49-1996, de 29 de mayo. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto
No. 322-1997, de 17 de diciembre. Sala Constitucional, voto No. 3489-2003, de 2 de
mayo.

32 De igual forma, conviene mencionar que en la corriente legislativa se discute el
Proyecto de Ley No. 18213 para adicionar un articulo 20 bis al Codigo de Comercio
que permita, bajo determinadas circunstancias, proceder con el levantamiento del
velo societario, en lo que dicho proyecto denomina “prescindir” de la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles.
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Como punto medular, la teoria parte del presupuesto logico 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 concluyo 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 actie de forma estrecha. Aunado a lo anterior,
ademas de la pertenencia a un mismo grupo de sociedades, la sociedad
o las sociedades no signatarias, deben tener una participacion efectiva
en la relacion contractual litigiosa, ya sea en la fase de negociacion,
ejecucion o terminacion.®

Uno de los casos mids famosos de aplicacion de esta teoria, que
incluso puede considerarse el origen de la misma en su vertiente
francesa, es el caso de Dow Chemical v Isover Saint Gobain que ya
hemos mencionado brevemente en la introduccion a esta seccion. En
este caso, el tribunal determind que las subsidiarias de Dow Chemical
(miembros de un mismo grupo de sociedades), debido al papel que
desempenaron en la celebracion, ejecucion o rescision de los contratos
que contenian la clausula arbitral, se debian considerar verdaderas
partes de los mismos y por lo tanto les era aplicable la clausula
compromisoria.>*

Esta doctrina ha sido seguida en distintos casos de la C.C.I, al
respecto se pueden citar los casos C.C.I numeros 4972, 5721, 5730 y
5103 en los que los tribunales arbitrales determinaron bajo distintos
supuestos, que la clausula compromisoria firmada por la casa matriz
debia ser extensiva a sus subsidiarias, o viceversa.?

En Costa Rica, la Sala Primera resolvi6 un caso en donde se
extendio el efecto de la clausula arbitral a una subsidiaria que no habia
participado directamente del convenio arbitral, pero que se incorpord
posteriormente a la relacion contractual:

“La carta de intenciones, en la cual se pacto la clausula arbitral, es
ciertamente un acuerdo preliminar, con vista a la futura participacion
de las sociedades suscribientes en el proceso de licitacion piiblica
Internacional No 02-98, referente a la creacion y funcionamiento de

» AGUILAR GRIEDER, Hilda. 2009. Arbitraje comercial internacional y grupos de
sociedades. Cuadernos de Derecho Transaccional. Volumen 1, Namero 2. Octubre
2009. p. 5-29.

3 Idem, p.134.

% Idem, p. 125.
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Estaciones de Revision Técnica Integrada de Vebiculos, promovida por
la Proveeduria Nacional en interés del Ministerio de Obras Piiblicas y
Transportes. En ella, empero, se toman ya varios acuerdos proclives a
evaluar la viabilidad de la asociacion y basta se habla de las previsiones
a tomar de resultar adjudicatarias. Abora bien esas intenciones se
materializaron luego dentro del propio esquema, pues todos los actos
posteriores se dirigieron al mismo proposito que animo la suscripcion
de la carta. Es verdad que A.C. S.A., no estaba mencionada en aquel
documento, pero hay correspondenciay documentos suscritos por ambas
partes, donde se afirma, sin protesta de SGS, la incorporacion de esa
sociedad, como subsidiaria de D., en el proceso licitatorio, mas tarde
Sformalizada 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 mantuuvo fiel a las intenciones
preliminares. Por eso lleva razon el Tribunal Arbitral al interpretar que
no bhubo una solucion de continuidad entre lo convenido en esa carta y
los demds actos, sino un solo negocio concretado en diversas fases, en
una de las cuales, por convenio entre ellas, participo A.C. S.A., cosa que
no era extrana a las intenciones expuestas en el primer documento, pues
en él se previo, expresamente, la participacion de otra u otras sociedades.
Asientendido, la disputa sometida a arbitraje estd insita en los términos
“cualquier tipo de conflicto”, empleados en la clausula arbitral. Con esto
no se da un alcance genérico a la clausula, mds alla de la voluntad de las
partes, pues su especificidad viene impuesta por referirse exclusivamente
al conflicto o conflictos derivados de la preparacion 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.’®

iv. Doctrina de los actos propios / Estoppel

La denominada Teoria de los Actos Propios es un derivado del

principio general de buena fe, que proviene de la maxima romana
“venire contra factum propium nulli conceditur’ que establece grosso
modo que las partes deben ser congruentes con sus actuaciones,
sancionandose aquellos actos que se realicen que vayan en franca
contradiccion con hechos o actuaciones anteriores de esa misma parte
que evidenciaban una voluntad distinta de la que ahora expresan. En
palabras de ALSINA: “quien mediante conducta, positiva o negativa,
infunde o crea en otra persona, la confianza fundada de que aquél
mantendra su comportamiento en lo sucesivo, deberd, si, mantenerlo

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 703-2000, de 22 de

setiembre.
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efectivamente, aunque en su fuero interno bubiere abrigado otro
proposito en realidad.”’

Esta situacion normalmente se presenta cuando alguna de las
partes se beneficid de un contrato que establecia una clausula arbitral
(contrato del cual no formaba parte) y que en el momento en el que
por alguna circunstancia se le intenté hacer extensivo dicho acuerdo
arbitral, intent6 eludir el compromiso alegando que no formaba parte
del mismo. Es decir, la parte pretende ir contra sus propios actos,
rechazando la aplicacion extensiva de la cldusula arbitral® Como
elemento importante y diferenciador de otras figuras que hemos
analizado (aceptacion tacita y grupo de sociedades), esta figura es
ajena al criterio de voluntad, es decir, en el analisis de los hechos el
tribunal arbitral o en su caso, el tribunal judicial, no valorard si hubo
voluntad del tercero no signatario con respecto al contrato y por ende
a la clausula compromisoria.®

En este sentido se puede citar el caso analizado por la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos de América
en el caso Deloitte Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells, en el cual
Deloitte Noraudit recibid de Deloitte Haskins un contrato (del que no
formaba parte y que contenia una clausula arbitral), mediante el que
las afiliadas de esta Gltima debian identificarse en la prestacion de los
servicios de contabilidad bajo el nombre “Deloitte”. Deloitte Noraudit
ejecutd el contrato en el sentido de que en lo sucesivo, continud
prestando los servicios de contabilidad bajo ese nombre comercial,
pero mas adelante pretendid desconocer la clausula arbitral a la cual
quedaban sujetas las disputas surgidas de dicho contrato. La Corte de
Apelaciones ya mencionada determin0, que Deloitte Noraudit no podia
desconocer la cliusula arbitral pues con su actuar estaria yendo en
contra de sus propios actos, que consistian precisamente en la ejecucion
del contrato.®

Otra forma en la que se podria configurar este supuesto, es en
aquellos casos en que tercero invoque un derecho contenido en un

7 ALSINA ATIENZA, Dalmiro: El sometimiento voluntario a un régimen juridico y la
impugnacion de inconstitucionalidad. El Derecho. Pag. 819.

% TALERO RUEDA, Op. Cit., p. 89

» AGUILAR GRIEDER, Hilda: Arbitraje comercial internacional y grupos de sociedades,
Op. Cit., pag. 26

o Corte de Apelaciones, Segundo Circuito, Estados Unidos de América. Deloitte
Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells. Tustitia US Law. [En linea] Disponible en
web: http://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/9/1060/541208/
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contrato del cual no forma parte y posteriormente pretenda desconocer
la clausula arbitral contenida en ese contrato (el que invocd). Es
decir, no podria la parte que ha invocado un derecho contractual a su
favor, posteriormente desconocer la clausula arbitral que se pactaba
precisamente en el contrato que habia invocado.

v. Tercero beneficiario

Este presupuesto se configura cuando las partes de determinada
relacion juridica estipulan derechos a favor de un tercero que no
intervino en el negocio. Esta situacion cobra importancia en materia
arbitral cuando en la relacion juridica se pactd una clausula arbitral
entre las partes, surgiendo asi la interrogante de si es posible o no
llamar al tercero a formar parte de un eventual proceso arbitral.

AGUILAR GRIEDER indica en relacion con este tema que “en toda
estipulacion a favor de un tercero cabe distinguir a tres personas: una
persona, el promitente, asume frente a otra, el estipulante, la obligacion
de prestar una determinada prestacion en beneficio de un tercero, el
beneficiario (al cual le es atribuido, de un modo directo, un derecho
subjetivo [propio] para exigir el cumplimiento de la prestacion convenida
a su favor).” *

De lo anterior claramente se desprende que en las estipulaciones a
favor de tercero surge una relacion tripartita, es decir, hay una relacion
entre el promitente y el estipulante, asi como una relacion entre el
promitente y el beneficiario, y entre el estipulante y el beneficiario.*

La doctrina ha dicho que para que el tercero (beneficiario) pueda
quedar vinculado a la clausula compromisoria, es necesario que las
partes de la relacion juridica principal (promitente y estipulante), hayan
tenido la intencion de vincular al tercero en cuanto a este aspecto.* Asi
mismo, el beneficiario deberd de haber aceptado expresa o ticitamente,
la prestacion entre promitente y estipulante, quedando asi, vinculado
a las condiciones establecidas entre aquellos. Al respecto AGUILAR
GRIEDER indica: “(...) el beneficiario debe aceptar el derecho, en que
la prestacion cosiste, con todas sus consecuencias o cualidades, esto es

i Talero Rueda, Op. Cit., p. 89.

AGUILAR GRIEDER, Hilda. La extension de la clausula arbitral a los componentes
de un grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. Universidad de
Santiago de Compostela: Imprenta Universitaria. 2001.

B Idem.

. Talero Rueda, Op Cit., p. 88.
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del modo que ha sido concebido por el estipulante y el promitente, incluyendo
la clausula arbitral.”

Esta teoria ha sido desarrollada de forma interesante en casos
relacionados con contratos de seguros y reaseguros, al respecto podemos
citar el caso Doelf v. Transatlantic Reins. Co. que involucraba un
reclamo contra Jan Doeff (“Doeff”) bajo una poliza de responsabilidad
civil profesional de la sociedad Legion Insurance Company (“Legion”),
que habia sido reasegurada por la sociedad Transatlantic.

Luego de que Legion retirara su defensa a favor de Doeff; el mismo
recibié un veredicto en su contra en relacion con la responsabilidad
civil profesional. Cuando Legion se subrogd los derechos de reclamar
en el caso, Doeffdemandoé a Transatlantic directamentey Transatlantic
optd por forzar un arbitraje amparandose en la cldusula arbitral del
contrato de reaseguro entre Legion y Transatlantic. Doeff se opuso
a la accion, basado en el hecho de que €l no era parte del contrato
de reaseguro y que las partes de ese contrato nunca pretendieron que
¢l quedara sujeto a un arbitraje. La corte considerd que Doeff era un
tercero beneficiario del contrato de reaseguro, y que por lo tanto estaba
requerido a presentar un arbitraje bajo ese contrato. La Corte fallé que
el estado de Doeff como un tercero beneficiario habia sido determinado
por el caso Koken v. Legion Ins. Co., caso que sentd un precedente
importante en este tipo de procesos y que de forma general determin6
que en ciertas formas de contratacion con las reaseguradoras la relacion
realmente se daba entre el asegurado y la reaseguradora.

vi. Grupos de contratos/ Cadenas de transacciones

Esta teoria ha sido desarrollada sobre la base de que aquellos
supuestos en los que existe un ndmero importante de contratos
relacionados entre si, es decir un grupo de contratos, entendidos los
mismos como: “una pluralidad de contratos que estan relacionados
con el mismo objeto o que concurren a la misma finalidad economica® .
En estos grupos de contratos puede darse el supuesto de que existan
contratantes que forman parte del grupo de contratos pero que nunca

“ AGUILAR GRIEDER, La extension de la clausula arbitral a los componentes de un
grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. Op Cit. p. 243

HALL, Robert. Third Party Beneficiary: Binding Nonsignatoriesto Arbitration Clauses
in Reinsurance Contracts. [En linea]. Disponible en web: http://www.robertmhall.
com/articles/3rdParBenArt.pdf [Consulta: 27 de febrero de 2012].

Teyssié, citado por Graham, Op. Cit.
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hayan dado su consentimiento expreso para algunas clausulas incluidas
en una parte de dicho grupo contractual.®®

Dentro de estos grupos de contratos, la jurisprudencia francesa
ha distinguido dos vertientes, los que no son traslativos de bienes y
los contratos si lo son. En el primer supuesto, los tribunales franceses
han esgrimido diversos criterios en momentos distintos. En un primer
momento se inclinaron por aceptar la extension de la accion contractual
a “terceros” cuando se hubiese producido un dafo, siendo que por lo
tanto se aceptaba que éstos tuvieran una accion contra el responsable
del dano; posteriormente se elimind esta posibilidad en aquellos casos
en los que no haya traslado de propiedad.®

Sobre este primer supuesto podemos citar un laudo parcial de la
Corte de la CCI (sobre la competencia del tribunal arbitral) en el que
refiriéndose a una relacion de distribucion, en lo que consideramos
mas relevante indica:

“...). Y es que, cuando las partes han querido realizar una operacion
unica mediante una pluralidad de instrumentos, puede considerarse que su
voluntad era la de someter a la cldausula compromisoria contenida en uno
de los contratos, todo litigio relacionado con esta operacion tinica, inclusive
aqueéllos que pudieran resultar del contrato que no la contiene. (...)"”"

En este caso la Corte de la CCI estimé que el grupo de contratos
constituia un una operacion Unica, pero que ademas de ello, en la
transaccion participaba un grupo de sociedades, por lo que la suma de
ambos elementos, hacia viable extender la cldusula compromisoria a
partes no signatarias.

En un segundo supuesto antes referido, se pueden presentar
cadenas homogéneas (venta-reventa), en donde los tribunales franceses
han considerado que el Gltimo comprador de la cadena se beneficia
de la clausula arbitral en contra del primer vendedor, a pesar de
que la clausula arbitral solamente haya estado incluida en el primer
contrato de venta del cual el Gltimo comprador, como es logico, no
es parte. Asi también, bajo este supuesto se pueden presentar cadenas
heterogéneas (venta-servicio-venta). En estos casos tradicionalmente se
habia dicho que la clausula arbitral solamente serd extensiva cuando
haya consentimiento del subcontratista’!, no obstante como veremos de
% Graham, Op. Cit.
© Idem.

0 Caso No. 8915, Citado por CORREA DELCASSO, Op. Cit., p. 61.
> CORREA DELCASSO, Op. Cit., p. 61.
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seguido, este criterio fue variado por los tribunales franceses mediante
una comentada sentencia del ano 2007.%

La extension de la clausula arbitral en las cadenas heterogéneas
se ha admitido, en aquellos casos en los que de la participacion en la
negociacion, celebracion o ejecucion se puede inferir el consentimiento,
aunque el mismo no haya sido expreso. En relacion con la aplicacion
de esta doctrina podemos citar el caso Alcatel Business Systems (ABS)
SA v. Amkor technology resuelto por la Cour de Cassation de Francia,
que en lo relevante ha indicado:

“(...) en una cadena de contratos traslativos de propiedad, la clausula
compromisoria se lransmite de forma automadtica en tanto que accesorio
de un derecho de accion, él mismo siendo accesorio del derecho
sustancial transmitido, independientemente del cardcter homogéneo o
beterogéneo de esta cadena (...)">

“(...) la clausula de arbitraje se extiende a las partes directamente
implicadas en la ejecucion del contrato y en los litigios que puedan
derivarse (...)"”?

Es importante mencionar que en la extension de la clausula arbitral,
el tribunal francés parte de la legislacion interna francesa, que como
ya hemos dicho admite la transmisibilidad de los derechos de acciones
junto con la transmisidon del bien, no obstante constituye un avance
importante en cuanto a la extension de la clausula arbitral en estos
grupos complejos de transacciones.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha admitido este
tipo de extension de la clausula arbitral, bajo el concepto de contrato
marco, al decir:

“‘La Sala ha admitido que si en un convenio marco se inserta una
clausula arbitral valida para todo conflicto suscitado en la ejecucion del
negocio descrito en el documento, salvo disposicion expresa en contrario,
ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes al negocio. Esto es asi,
porque en principio lo general comprende a lo particular. Lo que no

> PARK, William. Non- signatories and International Contracts: An Arbitrator’s
Dilemma. International Council for Commercial Arbitration. Articulos. [En lineal.
Disponible en web: http://www.arbitration-icca.org/media/0/12571271340940/
park_joining_non-signatories.pdf. p. 15

> MOURRE, Alexis y MANTILLA-SERRANO, Fernando, Coord. Panorama de
Jurisprudencia Francés (por el capitulo francés del club espanol de arbitraje).
Revista del Club Espafiol de Arbitraje. 3/2008. p. 14.

> Idem.

35



VILLALOBOS y PARIS: Cldusula arbitral

puede aceptarse; excepto por disposicion expresa, es lo contrario, vale
decir que de lo singular se acceda a lo general”>

“Como antes se dijo, la Sala ha admitido que si en un convenio marco
se inserta una clausula arbitral valida para todo conflicto suscitado
en la ejecucion del negocio descrito en el documento, salvo disposicion
expresa en contrario, ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes
al negocio. Esto es asi, porque en principio, lo general comprende a lo
particular.”™®

Asimismo, en otro caso acepto la aplicacion de una clausula arbitral

contenida en una carta de intencién atn a actuaciones y contratos
subsiguientes:

“La carta de intenciones, en la cual se pacto la clausula arbitral, es
ciertamente un acuerdo preliminar, con vista a la futura participacion
de las sociedades suscribientes en el proceso de licitacion piiblica
Internacional No 02-98, referente a la creacion y funcionamiento de
Estaciones de Revision Técnica Integrada de Vebiculos, promovida por
la Proveeduria Nacional en interés del Ministerio de Obras Piiblicas y
Transportes. En ella, empero, se toman ya varios acuerdos proclives a
evaluar la viabilidad de la asociacion y basta se habla de las previsiones
a tomar de rvesultar adjudicatarias. Abora bien esas intenciones se
materializaron luego dentro del propio esquema, pues todos los actos
posteriores se dirigieron al mismo proposito que animo la suscripcion de
la _carta...Particularmente esto es manifiesto en la oferta hecha por el
consorcio (Fs. 45 y sig. del legajo de pruebas de los actores). 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 demds actos, sino
un solo negocio concretado en diversas fases..."””

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 475-2001, de 27 de junio.
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No.703-2000 de 22 de

septiembre.
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IV. Conclusiones

Como se ha indicado en esta investigacion, el consentimiento es
elemento esencial en la decision de las partes de someter sus divergencias
al arbitraje y por lo tanto es pieza muy importante en el analisis de
validez de la clausula compromisoria. Adicional al consentimiento,
muchas legislaciones han indicado como requisito de validez la forma
escrita, que a pesar de que hoy en dia cobra matices modernos (se ha
senalado al respecto el articulo 7 de la Ley Modelo), sin duda juega un
papel protagonico en determinar cudles son las partes signatarias de la
clausula arbitral y cuiles no lo son.

En relacion a este Gltimo grupo, precisamente nos hemos avocado,
a lo largo de este trabajo, a la tarea de compilar y analizar las principales
teorias que han contemplado la jurisprudencia judicial y arbitral, y la
doctrina, para extender los alcances de la clausula compromisoria a las
partes no signatarias.

Las distintas teorias analizadas, buscan generar equilibrio entre el
rigor de los formalismos y la realidad, en donde muchisimas veces en la
negociacion, la ejecucion o la terminacion de la relacion contractual, se
involucra a un tercero cuya participacion en el proceso arbitral resulta
indispensable.

El arbitraje en los Gltimos anos se ha convertido en una importante
forma de resolver los conflictos comerciales, lo que necesariamente
ha llevado a los intervinientes en este tipo de procesos a clamar por
flexibilidad y a buscar que se premie la sustancia sobre la forma. Esto
sin duda ha hecho mella en los tribunales arbitrales, que han buscado
incorporar principios contractuales, aplicar analogias con situaciones
previstas en normas nacionales e incluso crear nuevas teorias, que
les permitan interpretar el consentimiento en un sentido amplio e
incorporar asi a partes no signatarias de la clausula compromisoria en
el proceso arbitral.’®

Lo anterior, si bien es loable desde una perspectiva de fomento del
arbitraje como medio alterno a la resolucion de conflictos, y sobre todo
en contextos como el comercial, no debe convertirse en un portillo
para eliminar la seguridad juridica de las partes contratantes, tomando

8 TANG, Edward Ho Ming. Methods to Extend the Scope of an Arbitration Agreement
to Third Party Non-Signatories. City University of Hong Kong. Biblioteca. [En lineal.
Disponible en web: http://Ibms03.cityu.edu.hk/oaps/slw2009-4635-thm6065.pdf.
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en consideracion que la renuncia de un derecho fundamental como
el acceso a la jurisdiccion comun es lo que esta en juego. Sin duda,
la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias, debe ser
un recurso de excepcion, y como tal amerita un andlisis cuidadoso y
detallado de los operadores juridicos involucrados.

Encontrar la justa medida en este tipo de situaciones, es dificil, y
como se ha visto, no hay respuestas absolutas, por lo que necesariamente
el rol del arbitro tendra cada vez mas importancia, pues de su buen
juicio juridico y su capacidad de interpretacion, dependera que el
arbitraje como institucion siga gozando de buena salud. De igual forma,
las decisiones que sobre esta materia adopte la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, en especial en los arbitrajes internacionales,
serdn cruciales en el desarrollo del pais como centro de resolucion de
arbitrajes internacionales. De alli que sirva este modesto aporte a la
discusion y puesta en comuin de las tendencias internacionales sobre
la materia.
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