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RESUMEN

El convenio arbitral es un contrato, por lo que le son aplicables los principios de los contratos en general. La extension
del convenio a partes no signatarias parece trasgredir uno de estos principios que es el de res inter alios acta o del
efecto relativo del contrato. Este principio establece que el contrato resulta obligatorio y produce efectos vinculantes
entre las partes que lo celebraron, y excluye de dicho vinculo obligacional a los terceros o ajenos al negocio juridico
pactado. Por otra parte, existe la necesidad, dada la cada vez mas compleja forma de contratacion, de darle mas efi-
cacia al arbitraje como solucion de controversias, a través de la extension del convenio arbitral. Para esta extension
debera exigirse un cuidadoso analisis de los hechos y de todas las circunstancias que rodean al caso, asi como de las
conductas desarrolladas por las partes involucradas que permita descubrir consentimientos implicitos por parte de los
no signatarios. Es por todo esto, que el tratamiento mas apropiado a la extension deberia tratarse como una excepcion
a los principios que rigen los contratos en general.

ABSTRACT

The arbitration agreement is a contract, so it applies the principles of contracts in general. The extension of the
agreement to non-signatories seem to transgress one of these principles is that of res inter alios acta or relative ef-
fect of contract. This principle states that the contract is binding and produce binding effects between the parts that
celebrated and excluded from that obligational to third parties or outside the agreed legal business link. Moreover,
there is a need, given the increasingly complex form of recruitment, make it more effective to arbitration as dispute
resolution, through the extension of the arbitration agreement. For this extension should be required careful analysis
of the facts and all the circumstances surrounding the case and of the behaviors developed by the parties involved that
allows discovering implicit consents from non-signatory. For all this, the most appropriate treatment for the extension
should be treated as an exception to the principles governing contracts in general.
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1. INTRODUCCION

Los principios no son absolutos.
Una clara muestra de lo que
afirmamos es lo que vemos que
pasa en el derecho arbitral, en
donde uno o mas de los princi-
pios que informan el perfeccio-
namiento de los contratos en
general parecen dejarse de lado
para considerar una mejora mu-
cho mas efectiva en la resolu-
cion de los conflictos.

Empezaremos esta disertacion
mencionando la naturaleza con-
tractual del convenio arbitral y
los principios que le son aplica-
bles a los contratos en general
en relacion al convenio arbitral;
posteriormente, veremos como
es que la realidad del comercio
ha impulsado la inclusion en el
ordenamiento juridico nacional
de la extension del convenio
arbitral a partes no signatarias.
Una vez desarrollado esto, nos
detendremos en la normati-
vidad y a analizarla en sus su-
puestos, para finalmente saber
si cada uno de éstos justifica la
exclusion de alguno de los prin-
cipios mas importantes de los
contratos en general, como es
el principio res inter alios acta
o el efecto relativo de los con-
tratos.

2. EL CONVENIO ARBITRAL COMO
CONTRATO

El convenio arbitral consiste en
«el acuerdo de las partes de so-
meter a arbitraje toda contro-
versia o cualquier controversia
de derecho disponible que sur-
ja o pueda surgir entre ellas,
derivadas de una determinada
relacion juridica contractual o
de otra naturaleza se denomi-
na convenio arbitral» (Francis-
kovic, 2005; Santistevan, 2009:
28), «un acuerdo de voluntades

dirigido a crear una relacion
juridica de naturaleza patrimo-
nial» (Bullard, s/f).

Los cambios producidos en la
actual legislacion, comparada
con la anterior ley del arbitra-
je, se encuentran en «la natu-
raleza del convenio arbitral y
las formalidades exigidas para
su perfeccionamiento. Mien-
tras que el modelo anterior
se sustentaba en un convenio
arbitral ad solemnitatem con
predominancia de la forma es-
crita, la nueva ley se basa en
un convenio arbitral ad proba-
tionem lo que en efecto trae
consigo una mayor flexibilidad
y «la posibilidad inclusive de un
convenio verbal siempre que
quede registro de ello para su
comprobacion posterior» (San-
tistevan, 2009: 19).

Para Santistevan (2009), la nue-
va ley adopta la naturaleza ad
probationem del convenio arbi-
tral porque «contribuye mejor a
la eficacia del arbitraje» lo que
encuentra una vinculacion di-
recta con la extension del con-
venio arbitral. Esta nueva regu-
lacion «refleja la intencion que
toda interpretacion del conve-
nio arbitral se haga de manera
extensiva, esto es favoreciendo
la arbitrabilidad de las contro-
versias» (Bullard, s/f).

Ruska Maguina (2007, citado por
Castillo Ugaz, 2014) senala que
«el arbitraje se sustenta en la
autonomia privada y su partida
de nacimiento es el convenio
arbitral, que no es otra cosa
que un contrato» y Galluccio
Tonder y Mori Bregante (2009,
citado por Castillo Ugaz, 2014)
afirma que «el origen del arbi-
traje es siempre un contrato, el
Convenio Arbitral, y por ello la
extension del mismo Unicamen-

te puede hacerse en términos
contractuales».

Como se puede apreciar, la de-
finicion de convenio arbitral se
enmarca en un solo camino, que
es la exteriorizacion de una vo-
luntad reflejada en un acuerdo
entre las partes; es decir, un
contrato mediante el cual éstas
buscan establecer como regla el
sometimiento al arbitraje en re-
lacion a los problemas o posibles
problemas de orden patrimonial
que existan o puedan existir en-
tre ellas, donde independientes
-los arbitros- resolveran la ma-
teria de conflicto, quedando las
partes sujetas al cumplimiento
de dicha solucion

Segin Roque J. Caivano, <«el
contrato se encuentra suje-
to por lo tanto a los requisitos
generales establecidos por la
legislacion civil para la validez
de los contratos: debe existir un
consentimiento no viciado y ex-
presado validamente, prestado
por personas capaces, que ver-
se sobre un objeto licito, posi-
ble y que se halle revestido de
la forma legalmente escrita, si
la hubiere»

Es asi que la forma, modo o
manera Como se expresa 0 ma-
nifiesta la voluntad comun de
las partes de someter su contro-
versia de derecho disponible al
arbitraje es mediante la cele-
bracion de un convenio arbitral
(Franciskovic, 2013).

2.1. Elementos del convenio
arbitral

A. Acuerdo de voluntades
«El convenio arbitral debe
manifestar la  voluntad
reciproca y concordante
de las partes de someter
al arbitraje las diferencias
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surgidas o que puedan surgir
de cierta relacion juridica,
expresando entonces la
voluntad de renunciar a la
justicia ordinaria y de acatar
la decision del tribunal
arbitral que leses vinculante»
(Follonier-Ayala, 2013: 134).
«El consentimiento de las
partes es por ende la fuente
del arbitraje, y hace del
convenio arbitral la piedra
angular del procedimiento

arbitral»  (Follonier-Ayala,
2013: 135).
«Dicho consentimiento

voluntario se ve plasmado en
la suscripcion de un convenio
arbitral, el mismo que, como
regla general, solo puede
ser oponible entre las partes
firmantes del mismo, pues
son ellas -y solo ellas- quienes
dieron su conformidad con
tal pacto arbitral».

Al respecto, Trazegnies
(2004) nos dice que:

«Por su origen y por su
naturaleza, el convenio
arbitral es un contrato.
En consecuencia, como
tal, es ley entre las
partes, pero sus reglas
no pueden ser aplicadas
a terceros no signatarios.
(...) Es en ese sentido
que el articulo 1363 del
Codigo Civil prescribe
que los contratos solo
producen efectos entre
las partes que los otorgan
y sus herederos. En
consecuencia, en tanto
que contrato que se rige
fundamentalmente por la
doctrina de la autonomia
de la voluntad, el
convenio arbitral debe ser
respetado e interpretado
en sentido restrictivo,
no permitiendo que se

extienda a quienes no han
manifestado su voluntad
de arbitrar, sea por
suscripcion o por adhesion
(arbitraje estatutario)».

Pero, por otro lado, hemos
de tener en cuenta que los
contratos son susceptibles
de interpretacion en caso de
que su decision o contenido
no sea muy claro y del cual
no pueda inferirse la volun-
tad indubitable de alguna
de las partes. El convenio
arbitral es un contrato, por
lo tanto, es a la vez interpre-
table. «Numerosos puntos
ambiguos, contradictorios,
0SCUros o imprecisos pueden
introducirse en el convenio
arbitral, haciendo indispen-
sable la determinacion del
sentido que las partes da-
ban a sus manifestaciones
reciprocas de voluntad. Ti-
picamente, es el caso de los
llamados convenios “patold-
gicos” de arbitraje» (Follo-
nier-Ayala, 2013: 126).

A este respecto, Follo-
nier-Ayala (2013: 126-127)
menciona:

«La interpretacion de un
convenio arbitral obedece
a las reglas generales
de la interpretacion
de las manifestaciones
privadas de voluntad.
Primeramente, el intér-
prete debe esforzarse por
determinar, de hecho, la
comdn y real intencion
de las partes (acuerdo de
hecho). Siestavoluntadno
puede ser establecida, el
intérprete debe entonces
buscar la voluntad pre-
sumida de las partes. El
tendrda que interpretar
las declaraciones y los
comportamientos de las
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partes segun la teoria de
la confianza, corolario
del principio de la buena
fe (acuerdo de derecho).
Sin embargo, teniendo en
cuenta las especificidades
del arbitraje -elevados
costos 'y vias de
derecho limitadas- y la
renunciacion al fuero vy
al juez natural que el
convenio arbitral implica,
su interpretacion debe
hacerse en conformidad
con el principio excep-
tio est strictissimae in-
terpretationis. Por con-
siguiente, el convenio
arbitral se interpretara,
en principio, de manera
restrictiva. No obstante el
reconocimiento universal
de este principio de inter-
pretacion, la doctrina mas
sobresaliente estima que
la interpretacion restric-
tiva del convenio arbitral
es contraria al principio in
favor arbitrandum -con-
cretizacion del principio
general de interpretacion
in favor negotii- en virtud
del cual y en la medida
de lo posible, la validez
de los convenios debe ser
garantizada. Con todo, no
sabriamos deducir de esto
una presuncion a favor
del arbitraje».

El mismo autor expresa que,
con la intencién de conciliar
estos dos principios antago-
nistas, la doctrina arbitral
considera que se debe apli-
car el principio de la inter-
pretacion restrictiva cuando
la existencia misma del con-
venio arbitral es puesta en
duda, mientras que el prin-
cipio de la interpretacion in
favor arbitrandum se apli-
ca cuando la existencia del
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convenio arbitral no es mas
puesta en tela de juicio.

Esto es considerar al arbi-
traje desde el punto de vis-
ta interpretativo como algo
deseable por quienes se ven
involucrados en el proceso,
y que se veran beneficiados
por las ventajas que ofrece
el arbitraje en su holistica
dimension, una reconsidera-
cion si el convenio arbitral
se muestra al interprete o a
las partes de que se preferira
evitar la judicializacion del
problema.

Pero ;qué podemos enten-
der como «no signatarias»?,
esta nocion «cobija a todas
las personas que no estan cu-
biertas formalmente por el
convenio arbitral, pero que
materialmente hablando es-
tan cubiertas por él, adqui-
riendo de este modo la cali-
dad de partes del juicio arbi-
tral. No se trata entonces de
un tercero cualquiera, sino
de un tercero calificado que
por diversas razones gravita
alrededor del convenio ar-
bitral que lo vincula» (Follo-
nier-Ayala, 2013: 148-149).

. Determinacioén de las partes

Como todo contrato, el
convenio arbitral debe ser
concluido entre dos o mas
partes determinadas o de-
terminables. Este elemento
cobra una preponderancia
particular en caso de contra-
to plurilateral o en caso de
extension del convenio arbi-
tral a una parte no sighata-
ria. Puede tratarse de perso-
nas privadas o juridicas, in-
cluso de Estados o entidades
publicas. Ademas, las partes
deben gozar de la capacidad

de contratar o estar valida-
mente representadas. Esta
condicién es habitualmente
llamada arbitrabilidad subje-
tiva. «Las partes -determina-
das o determinables- deben
gozar, en materia de derecho
de las personas, de la capaci-
dad civil pasiva y activa y, en
materia procesal, disponer
de la capacidad de compro-
meterse y de participar en
el proceso (Follonier-Ayala,
2013: 139).

C. Determinacion del objeto
de la controversia

El objeto de la controversia
debe ser determinado o, por
lo menos, determinable y, en
todos los casos, ser arbitra-
ble. El litigio puede derivar-
se de una relacion juridica
de naturaleza contractual o
extracontractual y/o estar
relacionado con ella (Follo-
nier-Ayala, 2013: 158).

2.2. Principios aplicables al
convenio arbitral

Bullard (s/f), haciendo una ana-
logia del proceso arbitral como
una fiesta -una fiesta bastan-
te particular por cierto- sien-
do la invitacion para la misma
el convenio arbitral, menciona
que hay varios principios funda-
mentales que determinan quién
puede y quién no puede ser for-
zado a ir a la fiesta y a quien
se va a dejar entrar a la misma.
Estos principios son:

1. Las partes de un convenio
no pueden desobligarse o
desvincularse de ir a arbi-
traje si asi lo consintieron.
En consecuencia, los invita-
dos que aceptaron asistir, ya
no pueden dejar de hacerlo
si la fiesta estd convocada.
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Este principio, que no es
otro que el de obligatorie-
dad de los contratos (pacta
sunt servanda), esta protegi-
do por principios como el de
inevitabilidad del arbitraje,
separabilidad del convenio
y el kompetenz-kompetenz,
que se orientan a limitar la
creacion de obstaculos que
impidan que se arbitre.

2. Un tercero al convenio arbi-
tral no puede ser incorpora-
do a la fiesta, si es que no
ha aceptado participar en
ella. El tercero podra en-
tonces oponerse al arbitraje
planteando excepciones o
defensas previas o incluso de
fondo, por las que sostendra
que los arbitros no son com-
petentes para juzgarlo al no
ser parte del convenio.

3. Un tercero no puede meter-
se a la fiesta sin el consenti-
miento de quienes ya estan
en ella. En ese caso, seran
quienes ya estan incorpora-
dos en el arbitraje, los que
tendran que oponerse a la
incorporacion del tercero,
sosteniendo que estan con-
tractualmente facultados a
rechazar su participacion.
En ese sentido, defenderan
la idea de la privacidad del
arbitraje, es decir, de que el
contrato convoca a las partes
y solamente a las partes, y
reforzaran su negativa con la
idea de confidencialidad de
las actuaciones arbitrales.

3. ExTENsION DEL CONVENIO AR-
BITRAL

;Bajo qué contexto socioeco-
nomico es que se realiza esta
innovacion legislativa en nues-
tro pais? Es necesario respon-
der brevemente a esta pregun-
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ta para poder ubicarnos en el
tiempo, las formas del comer-
cio y las decisiones adoptadas
por instancias internacionales
conforme a ellas. La innovacion
legislativa no lo es jurispruden-
cialmente, pues en instancias
internacionales los casos de
extension han sido materia de
debate en razdn a las decisiones
de incluir en el proceso arbitral
a partes no signatarias, cuyo
consentimiento para ser inclui-
do como elemento subjetivo en
el convenio arbitral no pudo ser
inferido sino a través de la con-
ducta exteriorizada que exhi-
bian las partes en determinados
estadios del contrato.

Pues hablamos de una adop-
cion de vanguardia, dado que
«los esquemas actuales son el
resultado de operaciones trans-
nacionales complejas, estruc-
turadas sobre la base de una
multiplicidad de partes y de
contratos que constituyen una
sola transaccion econdémica y
que derivan en procedimientos
arbitrales igual de complejos
(Conejero e Irra, 2013: 58), «se
dan en la contratacion actual,
ademas, verdaderos multicon-
tratos, o contratos eslabonados
o constelacion de contratos en
los que la clausula arbitral pue-
de estar incursa en el contrato
marco o contrato madre o con-
trato nuclear al que se remiten
otros que no la contienen, por
lo que tendria que admitirse su
extension por derivacion o refe-
rencia». A la vez, «se presenta
también la figura de los contra-
tos y la subcontratacion que de-
pende del contrato principal y
que pueden guardar silencio en
relacion al arbitraje pactado en
el contrato principal». Esto Ul-
timo vinculado estrechamente
con las contrataciones estatales
en los que se derivan posterior-

mente con respecto al cumpli-
miento de determinados aspec-
tos del contrato a terceros sub-
contratistas para su ejecucion.
«El comercio internacional, la
globalizacion, la estructuracion
de las inversiones y la propia
division del trabajo entre dis-
tintos agentes para el cumpli-
miento de un contrato principal
pueden brindar la posibilidad de
romper la coincidencia entre los
signatarios del convenio arbitral
y otros que siendo partes en la
ejecucion no lo han suscrito»
(Santistevan, 2009: 24).

3.1. Nuestra legislacion

Veamos en primer lugar qué es-
tablece expresamente el arti-
culo 14 del Decreto Legislativo
1071:

«Articulo 14.- Extension del
convenio arbitral.

El convenio arbitral se ex-
tiende a aquellos cuyo con-
sentimiento de someterse a
arbitraje, segun la buena fe,
se determina por su partici-
pacion activa y de manera
determinante en la negocia-
cion, celebracion, ejecucion
o terminacion del contrato
que comprende el conve-
nio arbitral o al que el con-
venio esté relacionado. Se
extiende también a quienes
pretendan derivar derechos
o beneficios del contrato se-
gln sus términos».

Lo que doctrinaria y jurispru-
dencialmente ha llevado a con-
figurar legalmente este articulo
no ha sido ni seguira siendo una
aceptacion pacifica, teniendo
en cuenta que al convenio ar-
bitral se le aplican los atributos
propios del contrato que estan
contenidos en el articulo 1361
del Cddigo Civil, el que estable-
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ce que: i) los contratos son obli-
gatorios en cuanto se haya ex-
presado en ellos; y ii) en la me-
dida en que le es relevante al
convenio arbitral la presuncion
del citado articulo en el sentido
de que la declaracion expresa-
da en el contrato responde a la
voluntad comin de las partes
(Santistevan, 2009: 28).

Si hemos de tener al convenio
arbitral como contrato, le han
de ser aplicables los tres prin-
cipios esenciales de la contra-
tacion, a saber: 1) pacta sunt
servanda, 2) lex inter partes 'y
3) res inter alios acta.

El primero tiene relacion con la
autonomia de la voluntad que
se configura como el elemento
esencial sobre el que reposa el
contrato: el acuerdo de volun-
tades. En el caso del convenio
arbitral: el consentimiento de
someter las controversias a ar-
bitraje renunciando a la juris-
diccion en manos del Poder Ju-
dicial.

Como consecuencia de lo ante-
rior, lo pactado (que en princi-
pio recoge el consentimiento
de las partes) se convierte en
ley entre ellas que debe ser ri-
gurosamente respetada (lex in-
ter-partes)

El tercer principio (res inter
alios acta), consiste en que
el contrato solamente resulta
obligatorio y produce efectos
vinculantes entre las partes que
lo celebraron (y sus herederos),
lo que excluye de dicho vincu-
lo obligacional a los terceros o
ajenos al negocio juridico pac-
tado. Asi lo consagra el articulo
1363 del Cddigo Civil que senala
que «los contratos solo produ-
cen efectos entre las partes que
los otorgan y sus herederos».
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Este principio, en su sentido ne-
gativo, consiste en la «imposibi-
lidad de que un tercero exija a
una de las partes del contrato el
cumplimiento de la prestacion
pactada frente a la otra parte,
ya que no media entre ellos re-
lacion contractual alguna~». La
que en su contenido moral ver-
saria en que «nadie puede ser
obligado a responder por aque-
llo a lo que no se obligd» (Amat,
2003: 1281).

En términos del derecho civil,
esto se conoce como el efec-
to relativo del contrato, que
obliga a admitir que el impacto
directo del contrato recae ex-
clusivamente sobre las partes,
que como consecuencia de ello
adquieren un status determi-
nado de acreedor y deudor de
los derechos u obligaciones
contractuales. En nuestro caso
del convenio arbitral, esta con-
secuencia directa que garan-
tiza el involucramiento de las
partes en el arbitraje coincide
con el efecto positivo del con-
venio arbitral que se traduce
en el derecho que tiene cada
una de las partes de exigir que
las controversias se sometan a
arbitraje.

Mientras tanto, los efectos in-
directos o reflejos suponen
que los terceros o ajenos de-
ben reconocer y respetar el
efecto que genero el contrato
entre quienes voluntariamente
lo celebraron y el status que
adquirieron por el efecto di-
recto quienes lo suscribieron.
Los efectos indirectos o refle-
jos del contrato se asemejan al
efecto negativo del convenio
arbitral que supone el veto a
la intervencion de los jueces y
tribunales del Poder Judicial,
en relacion a las controversias
arbitrables.

De La Puente y Lavalle, en rela-
cion a esto, manifiesta que «el
contrato es un acto de ejerci-
cio de un poder de autonomia
privada y la autonomia privada
consiste en la posibilidad de
dictar la ley -el precepto- por
el cual se ha de regir la propia
esfera juridica. Un contrato con
una eficacia en la esfera juridi-
ca de terceras personas, no se-
ria un acto de autonomia, sino
que constituiria una invasion de
la esfera juridica ajena~.

Merino Merchan y Chillon Me-
dina (2006, citados por San-
tistevan, 2009) en materia
arbitral sobre el convenio ar-
bitral establecen que «vincula
a las partes pero solo a ellas.
El principio de res inter alios
acta brilla aqui en todo su es-
plendor. En consecuencia, no
puede plantearse un proceso
arbitral respecto de quienes
no han sido parte en la con-
vencion de arbitraje».

De esta manera, nuestro prin-
cipio en mencion no puede
dejar de ser tomado en cuen-
ta bajo el contexto de las mo-
dernas modalidades de nego-
ciacion y del comercio inter-
nacional, que constituyen un
obstaculo en muchos casos in-
superable, para resolver todas
las dificultades inherentes a la
resolucion de un litigio, maxi-
me en el plano del arbitra-
je internacional en el que es
mas frecuente la presencia de
partes con distintos cometidos
dentro del contrato principal y
la presencia asimismo de con-
sorcios sometidos a diversos
ordenamientos cada uno de
ellos; todo ello enmarcado por
la magnitud y complejidad de
los contratos base o principa-
les (Merino Merchan y Chillon
Medina, 2006).

Ademas, la teoria de la relati-
vidad del contrato, «que usual-
mente es justa y eficiente en
diversos contextos contractua-
les, resulta a veces contraria a
las exigencias de justicia», y al
«fundamento moral de la teoria
puede oponerse otro principio
que tiene el mismo caracter: no
es equitativo que una persona
deje de responder frente a ter-
ceros escudandose en el hecho
de que no es parte en el con-
trato». La doctrina anglosajona
en este respecto considera una
«exigencia de equidad» (Amat,
2003: 1285-6).

A todo esto, surge la necesidad
de establecer como y cuando, y
en qué particulares circunstan-
cias y sobre todo bajo qué cri-
terios puede hacerse extensivo
el convenio arbitral a quienes
no se mostraron como celebran-
tes, pero que estan vinculados
estrechamente a la negociacién
que motivo el surgimiento de un
pacto arbitral y, «por necesidad
de eficacia de esta modalidad
de solucion de controversias,
resultan estar en una posicion
equivalente a la de las partes
y merecen ser atraidas al con-
venio arbitral -y al arbitraje
mismo eventualmente- para
resolver las controversias que
se derivan de dichos contratos»
(Santistevan, 2009: 32).

Veamos algunos de los criterios.
3.2. Criterios de la extension

Debido a la variedad de crite-
rios utilizados en la extension
de la clausula 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 mul-
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tiples fuentes, consideramos
mas comunmente aceptados y
que por lo tanto han sido mas
desarrollados a nivel doctrina-
rio y jurisprudencial (Villalobos
y Paris 2013: 24).

Una de las tesis que han sido
adoptadas es que debera exten-
derse los efectos de la clausula
cuando el tercero haya partici-
pado del proceso de ejecucion
del contrato por el cual se pacta
la clausula compromisoria y, por
lo tanto, presenta una vincula-
cion directa con el mismo. En
este sentido, podemos citar la
decision de la Corte de Apela-
ciones de Paris del 15 de Junio
de 1989 que sobre un caso simi-
lar determino:

«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 ar-
bitral su existencia y su al-
cance, a pesar de que no lo
hayan firmado~ (Las cursivas
son nuestras).

Esta situacion podria darse en
varios supuestos, siendo el mas
comun el caso de grupos de so-
ciedades en dénde por alguna
razon la parte signataria del
contrato delega parte de la eje-
cucion del mismo en alguna de
las empresas del grupo y ésta,
con la ejecucidon del contrato
que realiza, acepta tacitamente
el contrato, la clausula arbitral
y sus alcances.

En la jurisprudencia norteame-
ricana, el antecedente mas im-
portante se dio en el caso Thom-
son - CFC, S.A.C. American Arbi-
tration Association, en el que,
seglin Santistevan (2009: 37-40)
citando a Thomson (2006), se
delineo las teorias bajo las cua-
les las partes no signatarias re-
sultarian comprometidas en el
marco de un acuerdo de un con-
venio arbitral bajo el common
law. Estas teorias consisten en
las siguientes:

1. Incorporacion por referen-
cia: Cuando un contrato
que no contiene clausula
arbitral se refiere a otro
contrato que si lo tiene.
Se trata de contratos inte-
rrelacionados en los que se
hace referencia expresa y
directa a otro contrato que
contiene una clausula ar-
bitral, como ocurre tipica-
mente en los conocimientos
de embarque, los contratos
encadenados de construc-
cion e ingenieria y los con-
tratos de garantia.

2. Asuncion de obligaciones (as-
sumption): Situacion entre el
firmante y el no firmante en
la que existe una relacién de
representacion o agencia.

3. Rasgamiento del velo societa-
rio (veil piercing/alter ego):
Se aplica a las relaciones en-
tre matriz y subsidiaria cuan-
do esta es lo suficientemen-
te evidente como para que
justifique el descorrimiento
del velo societario para ha-
cer a la principal responsable
de la accion de sus empresas
dependientes y convocarla a
arbitraje. Tiene relacion con
lo que ha desarrollado la doc-
trina francesa sobre el grupo
de sociedades.
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4. Estoppel/equitable esto-
ppel: Cuando una de las par-
tes, por su propia conducta
en relacion al contrato, esta
impedida de negarle a la
otra su acceso a la opcion ar-
bitral. Asi, se ha obligado a
las partes no signatarias que
con plena conciencia reciben
beneficios del contrato prin-
cipal a someterse a la clausu-
la arbitral que no firmaron,
dandole la oportunidad al
firmante de llevar a la otra
parte a arbitraje.

5. Cesion de posicion contrac-
tual (assignment). Como re-
sultado de la cesion de po-
sicion contractual, quienes
se incorporan al contrato se
ven sometidos al arbitraje
aunque no hayan suscrito el
convenio arbitral original,
con la particularidad que di-
chas Cortes suelen analizar
de cerca tanto el convenio
original como la cesion de
posicion contractual para ve-
rificar si el resultado es con-
sistente con la intencion de
las partes.

6. Estipulacion en beneficio de
tercero / Third party bene-
ficiary: Esta figura supone
que, bajo ciertas circuns-
tancias, una parte signataria
que haya recibido beneficios
del contrato subyacente tie-
ne el derecho a demandar el
cumplimiento de dichos be-
neficios. Ello supondria que
la parte beneficiaria deberia
también someterse a arbi-
traje cuando es demandante
en relacién con prestaciones
derivadas del contrato que lo
beneficié (Hosking).

7. Grupo de sociedades: Aplica-
da en algunos casos cuando
se busca la aplicacion del
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convenio arbitral a una com-
painia madre, de parte de
otros miembros del grupo de
sociedades o de los firmantes
de un acuerdo de accionistas
0 de sus ejecutivos o direc-
tores.

4. LA PROBLEMATICA

Las dificultades a simple vista
en la aplicacion de este arti-
culo versarian sobre la inter-
pretacion que puede darse-
le en los casos en concreto,
y no hablamos de solucionar
recurriendo simplemente a la
doctrina y a la jurisprudencia
arbitral internacional, sino a
los criterios en especifico a
emplearse, que deberan com-
partir -porque lo predecible de
una decision es fundamental-
los arbitros para considerar a
tal actividad, conducta o com-
portamiento perteneciente a
la clase conceptual de «par-
ticipacion activa» suficiente-
mente «determinante en la
negociacion, celebracion, eje-
cucién o terminacion del con-
trato». La suficiencia en esta
participacion activa sélo podra
ser particularizada en los casos
en concreto donde pueda «in-
tuirsela» en un primer momen-
to, para después, en base a las
pruebas ofrecidas «suficiente-
mente», para poder acreditar
o generar por lo menos funda-
das sospechas de que el conve-
nio arbitral puede ser extendi-
do a las partes no signatarias
ofrecidas para su inclusién por
la parte interesada.

En palabras de Talero Rueda
(2011):

«En el caso de la extension
de un pacto arbitral a no
signatarios, lainterpretacion
busca determinar los
sujetos que se encuentran
cobijados por aquél. Esta
interpretacion, por lo
general, obedece al vacio
o silencio del pacto arbitral
respecto de sus alcances ra-
tione personae. En efecto,
los pactos arbitrales, con
frecuencia, se insertan en
clausulas arbitrales conte-
nidas en contratos suscritos
por partes claramente de-
terminadas e identificadas.
Dichas partes, por razones
practicas y de logica comer-
cial, no suelen analizar ni
regular la posibilidad de que
sus compromisos vinculen
u obliguen directamente a
quienes no han cerrado for-
malmente el respectivo ne-
gocio».

La jurisprudencia en nuestro
pais, por su parte, emplea los
criterios desarrollados por la
jurisprudencia francesa y los
avances de la jurisprudencia
norteamericana’, pero en me-
dio de la esperada contradic-
cion, por quienes en palabras
de Bullard son invitados por la
fuerza a ser parte de la fies-
ta, se observa una manifiesta
resistencia a aceptar que los
principios que rigen la libre
contratacion en el pais, y sobre
todo en materia civil, se vean

dejados de lado por una inno-
vacion legislativa.

Hemos de notar que «si no exis-
te uniformidad de criterio en
cuanto a la posibilidad de ex-
tender la clausula arbitral a ter-
ceros, tampoco en aquellas ju-
risdicciones donde se ha acep-
tado dicha extension existen
criterios uniformes en cuanto a
los supuestos donde tal exten-
sion debe aplicarse» (Villalobos
y Paris, 2013: 7), en donde «lo
relevante es ver si de la con-
ducta desarrollada por la parte
se puede presumir que existio,
o debia derivarse en buena fe,
la voluntad de arbitrar, asi en el
momento en que surja el con-
flicto ya no se quiera ir a arbi-
traje» (Bullard, s/f).

5. CONCLUSIONES

Es por todo esto, que el trata-
miento mas apropiado a la ex-
tension deberia tratarse como
una excepcion a los principios
que rigen los contratos en gene-
ral,2 y especialmente al conve-
nio arbitral, y en su ofrecimien-
to asi como en la aceptacion de
incluir a partes no signatarias en
el proceso debera hacerse deta-
lladamente en el ofrecimiento
de los medios probatorios y de
manera muy rigurosa, por otra
parte, en su aceptacion, inter-
pretando de manera restringida
el supuesto de «participacion
activa» a lo que realmente pue-
da resultar determinante en la
negociacion, celebracion, eje-
cucion o terminacion del con-

' Exp. 451-2009 Corte Superior de Justicia de Lima, en anulacion de laudo, considerando séptimo: «Ello dado que la
consecuencia de levantar el velo societario implica desconocer la responsabilidad limitada de cada sociedad y por el
contrario obliga que todas las sociedades del grupo respondan ilimitadamente por las deudas de una de ellas puesto que
se entiende que han actuado bajo una voluntad comdn».

2 Exp. 451-2009 Corte Superior de Justicia de Lima, considerando octavo: «La afirmacion [del demandado]. Como lo
muestra la ley, la doctrina y la jurisprudencia, existen supuestos -excepcionales pero no por ellos menos reales- en los
que los efectos de un convenio arbitral se pueden extender validamente frente a personas que no lo suscribieron».
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trato, y no cualquier tipo de
«participacion activa» a la que
no pueda atribuirsele causa-
lidad sobre los efectos que se
objetivizan en funcién al con-
trato’.

Tal como lo menciona Roldan
Martinez (2012), «la misma exi-
ge cierto grado de prueba y jus-
tificacion juridica puesto que,
basicamente, se centra en su-
puestos en los que se quiebran
principios esenciales del orde-
namiento juridico poniéndolos
en relacion el de buena fe, de
forma que el contrapunto en-
tre las soluciones a adoptar y
los perjuicios que se pretenden
evitar tienen que ser analizados
teniendo en cuenta un estadio
posterior, como es el reconoci-
miento y ejecucion del laudo».

Si bien es cierto, teniendo en
claro que la materia alin es poco
profusa en lo que distinguimos
en la jurisprudencia nacional,
uno de los problemas de la ex-
tension del convenio arbitral
es, como ya lo mencioné Rodal
Martinez (2012), el del recono-
cimiento y ejecucion del lau-
do, «por cuanto las decisiones
adoptadas en el mismo pueden
suponer la quiebra de principios
basicos del ordenamiento juridi-
co del Estado donde se preten-
de conseguir la efectividad de
la resolucion arbitral, y pueden
generar las acciones de anula-

cion que desvirtuen el fallo del
mismo por falta de cumplimien-
to de otros principios esenciales
del derecho como puede ser el
derecho de defensa».*

De esta manera, los elementos
probatorios deberan ser con-
currentes y graves que puedan
conferir peso a las afirmacio-
nes contenidas en la solicitud
de traer nuevos invitados, y si
estos elementos de prueba no
resultaren del todo pero si lo
suficientemente capaces de in-
fundir sospechas, el tribunal ar-
bitral, en base a sus facultades
conferidas por el articulo 43 de
la ley arbitral, podra ordenar
la presentacion o la actuacion
de las pruebas que estimara
necesarios para satisfacer la
condicion de la «participacion
activa» determinante, pero no
podra en ningin momento, de
manera lesiva, fundar su deci-
sion en dichos, corazonadas o
en la mera intuicion producto
de una deficiente probanza.

Para terminar, es importante
subrayar el beneficio que puede
alcanzar esta adopcién moder-
na de la extension del convenio
arbitral que son las razones de
eficiencia, «en cuanto a que
conducir un Unico arbitraje por
0 en contra partes signatarias y
no signatarias deberia ofrecer
mayores condiciones de celeri-
dad y menores costos y, por Ul-

timo, se evidencien decisiones
contradictorias o incompatibles
que puedan resultar de dos o
mas procedimientos paralelos
que versan sobre una misma
cuestion controvertida» (Cone-
jero e Irra, 2008: 59).

Pero, nuevamente, como ya
lo dijimos, con la necesidad
de darle eficacia al arbitraje
como solucion de controver-
sias, la extension del convenio
arbitral exige un cuidadoso
analisis de los hechos y de to-
das las circunstancias que ro-
dean el caso, asi como de las
conductas desarrolladas por
las partes involucradas que
permita descubrir consenti-
mientos implicitos por parte
de los no signatarios.
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