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RESUMEN:

La creciente complejidad de las transacciones econdémicas ha generado que los contratos
comerciales involucren a mas sujetos que aquellos que figuran como sus partes, lo que
dificulta la resolucion de sus conflictos mediante arbitraje. Para superar este problema, las
cortes y tribunales arbitrales del mundo disefiaron teorias para extender los efectos del
convenio arbitral a no signatarios. Empero, dichas teorias no son aplicadas uniformemente

debido a su naturaleza casuistica.

En 2020, la Corte Suprema de EE. UU. emitié una sentencia que incorporaba una parte no
signataria en aplicacion de la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, lo que motiva a este trabajo a evaluar la
posibilidad de aplicar este tratado para uniformizar el uso de las teorias de partes no

signatarias en todas las jurisdicciones del mundo.

A partir del andlisis de recientes sentencias, este trabajo identifica las tendencias que tienen
las cortes de arbitraje méas influyentes y formula predicciones sobre la forma en la que
resolveran casos de partes no signatarias a futuro, concluyendo ademas que la Convencion
de Nueva York no representa la solucién a la heterogeneidad de la aplicacién de teorias de

partes no signatarias.

Palabras clave:

1. Arbitraje

2. Partes no signatarias

3. Convencion de Nueva York
4
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ABSTRACT:

The growing complexity of economic transactions has generated that commercial agreements
involve more subjects than those that appear as its parties, which makes it difficult to solve

their conflicts through arbitration. To overcome this problem, arbitral courts and tribunals



around the world created theories to extend the effects of an arbitration agreement to non-

signatories. However, these theories are not applied uniformly due to their casuistic nature.

In 2020, the US Supreme Court issued a ruling that incorporated a non-signatory party in
application of the New York Convention on Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards, which motivates this work to evaluate the possibility to apply this treaty to

standardize the use of the non-signatory party theories in all jurisdictions of the world.

Based on the analysis of recent rulings, this paper identifies the trends of the most influential
arbitration courts and makes predictions about the way in which they will solve non-signatory
parties’ cases in the future. It also concludes that the New York Convention does not

represent the solution to the heterogeneity of the application of non-signatory party theories.

Keywords:

1. Arbitration

2. Non-signatory parties
3. New York Convention
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La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

CAPITULO 1:
INTRODUCCION

1. Descripcién de la situaciéon problematica

La creciente complejidad de los contratos ha ocasionado un dilema en el arbitraje:
controversias que involucran a méas sujetos que el demandante y demandado, pero que deben ser
resueltas sin incorporarlos al arbitraje o afectarlos en aras del principio de relatividad de los
contratos. Frente a ello, la jurisprudencia y doctrina han desarrollado teorias por cuya aplicacion
se podria excepcionalmente “extender” el alcance del convenio arbitral a sujetos que no lo
suscribieron expresamente, pero que por su conducta durante el iter contractual se haya

manifestado una aceptacion de ser parte del arbitraje.

Asi, los tribunales arbitrales que han conocido casos con partes no signatarias han analizado
su caso en especifico y han aplicado una de las muchas teorias para oponerles el convenio arbitral,
aunque en la inmensa mayoria de casos una de las partes involucradas, sea la signataria o la no
signataria, argumentaria contra de la extension del convenio arbitral. En un gran porcentaje de estos
casos, la parte afectada por la extension interpondria un recurso de nulidad contra el laudo o
solicitaria la denegatoria de reconocimiento de dicha extension ante la jurisdiccion estatal en cuyo
pais se busque reconocer y ejecutar el laudo. Son diversos los argumentos por los cuales se
cuestionara la incorporacion de partes no signatarias, pero los principales son dos: la conducta del
sujeto no corresponde a la de una parte verdadera del contrato, o la ley aplicable al contrato o
arbitraje no permite la incorporacion de partes adicionales al arbitraje. En este trabajo nos

enfocaremos en lo relacionado al segundo argumento.

Independientemente de que el laudo que incorpora partes no signatarias al arbitraje sea
ratificado, se deniegue su reconocimiento o ejecucion o se anule, el problema radica en que estas
decisiones carecen de predictibilidad, por lo cual la seguridad juridica del arbitraje puede ser
seriamente cuestionada. Ante esta inquietud, la solucion deberia yacer en la Convencidn de Nueva
York sobre el Reconocimiento de la Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras. La
Convencién de Nueva York, promulgada en 1958 y al dia de hoy suscrita y ratificada por 168
paises, es el dispositivo por el cual se reconoce el caracter vinculante del arbitraje comercial

internacional y, en consecuencia, constituye un pilar fundamental para considerarlo como un

1
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mecanismo de resolucion de conflictos internacionales eficaz y su principal fuente de seguridad
juridica.

Por si fuera poco, la reciente sentencia de la Corte Suprema de EE. UU. “GE Energy Power
v. Outokumpu” constituye una de las ultimas soluciones respecto a la vinculacion de partes no
signatarias, la cual obtuvo a traves de una interpretacion de la Convencion de Nueva York, lo que
hace virtualmente posible extrapolar dicha solucién a todos los ordenamientos juridicos de los
Estados parte de dicha Convencion. Esta sentencia ha sido tildada como de extrema relevancia para
la vinculacion de partes no signatarias por diversos expertos en arbitraje, siendo la novedad e

importancia de este fallo la motivacion inicial para estudiar este tema.

Nuestra labor en esta investigacion consiste en analizar casos recientes y de alta relevancia
de partes no signatarias que apliquen o al menos hagan referencia a la Convencion de Nueva York
y de esta forma identificar cuales son las tendencias de las cortes de arbitraje mas relevantes en el
mundo sobre la materia. Posteriormente, formularemos algunas predicciones respecto a como

podrian resolver dichas cortes casos de indole similar en los afios venideros.

2. Formulacién del problema

2.1.  Las preguntas e hipotesis en esta investigacion cualitativa

La presente es una investigacion cualitativa, eleccion sobre la cual explicaremos con mayor
detalle en el siguiente capitulo. Siguiendo las recomendaciones de Creswell®, una investigacion
debe formular preguntas e hipotesis respecto al fenémeno que se estudiard. Sin embargo, dichas
preguntas e hipotesis, a diferencia de aquellas formuladas en una investigacion cuantitativa, no
deben estar vinculadas a variables, sino que deben ser amplias y generales con la finalidad de no

encasillar el estudio del fendmeno, sino promover su profunda indagacion.
Con este objetivo, seguiremos las siguientes recomendaciones del citado autor:

o Elaborar una o dos preguntas principales

1 John W. Creswell y J. David Creswell. Research design: qualitative, quantitative and mixed methods approaches, 5
ed. (Los Angeles: SAGE Publications, 2018), 192-194.
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e Elaborar no més de entre cinco a siete preguntas secundarias adicionalmente a las preguntas
principales

e Relacionar la pregunta principal al disefio cualitativo de investigacion especifico (en un
estudio de caso, las preguntas deberan dirigirse a la descripcién del caso y los temas que
emergen de su estudio).

e Iniciar las preguntas con las palabras “qué”, “cudl” o “cémo” en vez de “por qué”, para
evitar el pensamiento causa-efecto propio de los estudios cuantitativos.

e Concentrarse en un fendmeno o concepto singular.

e Usar verbos exploratorios no direccionales (que no apunten a una respuesta) tales como:
afectar, influir, impactar, determinar, causar y relacionar.

e Prever que las preguntas cambiaran y evolucionaran mientras se realiza el estudio, por la

misma naturaleza del enfoque cualitativo.

Como puede apreciarse de las recomendaciones, el enfoque cualitativo se diferencia a
grandes rasgos del cuantitativo, caracterizandose por su falta de estilo formal, apoyandose de
métodos que emergen durante el desarrollo de la investigacion, siempre y cuando dichos métodos

promuevan la indagacion del fenémeno.

Asimismo, otra gran diferencia entre ambos enfoques es que mientras el enfoque
cuantitativo esquematiza su estudio en preguntas, hipotesis y a veces objetivos, el enfoque
cualitativo hace uso de preguntas exclusivamente. Los objetivos e hipotesis establecen una
direccion a la que el estudio se cefiird y enfocard, caracteristicas que no se ajustan al enfoque
cualitativo que por naturaleza se mantiene en permanente indagacion. A su vez, las hipotesis
responden a una prediccion respecto a variables determinadas, lo cual no podria extrapolarse al

enfoque cualitativo pues éste no prevé variables.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, queda justificada la razén por la cual desarrollaremos

exclusivamente preguntas de investigacion y las desarrollaremos de la forma abierta y exploratoria.
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2.2.  Pregunta principal de investigacion

¢Cuales son las tendencias de las cortes méas relevantes del arbitraje sobre casos de partes no

signatarias en el arbitraje internacional?

2.3.  Preguntas secundarias
=  Pregunta secundaria 1:
¢ Cuales son las cortes de arbitraje mas influyentes en el arbitraje internacional?
=  Pregunta secundaria 2:
¢Cuéles son las tendencias normativas de las cortes sobre casos de partes no signatarias?
»  Pregunta secundaria 3:
¢Cuales son las tendencias argumentativas de las cortes sobre casos de partes no signatarias?
»  Pregunta secundaria 4:

¢Qué predicciones respecto a cémo las cortes de arbitraje resolveran casos de partes no
signatarias se desprenden de las tendencias identificadas?

3. Justificacion de la investigacion

El principal motivo de esta investigacion radica en la sentencia de la Corte Suprema de EE.
UU. del caso “GE Energy Power v. Outokumpu”, la cual ha sido identificada por la comunidad
académica del arbitraje internacional como una potencial tendencia a aplicar la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras y otra
normativa internacional al momento de decidir el alcance subjetivo de un convenio arbitral; es
decir, si se debera incorporar a un arbitraje a partes adicionales a aquellas que firmaron

expresamente un convenio arbitral.

La discusion teorica de la extension del convenio arbitral a partes no signatarias ha sido un

topico recurrente en la doctrina y su estudio a partir de la Convencion de Nueva York no es
4
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especialmente novedoso; no obstante, las construcciones filos6ficas modernas sobre la naturaleza
del arbitraje internacional como un ordenamiento juridico independiente ameritan poner bajo foco
de estudio resoluciones tan importantes como esta que podrian volver el pensamiento de la
deslocalizacion del arbitraje una realidad. De esta forma, estudiar a profundidad las sentencias
sobre casos de partes no signatarias emitidas por las cortes de arbitraje més relevantes del mundo
nos permitira identificar (o incluso anticipar) tendencias del arbitraje internacional en lo relativo a

este tema.

En términos mas concretos, podemos justificar esta investigacion en sus aportes desde dos
puntos de vista: uno académico y otro practico. En primer lugar, el aporte académico de este trabajo
residira en la construccion de un solido marco teorico actualizado, aprovechando las recientes
publicaciones de reconocidos juristas tales como Gary Born, Bernard Hanotiau, Stavros
Brekoulakis, entre otros; asi como las mas relevantes sentencias de los ultimos 5 afios. Asimismo,
la estructura de este trabajo esta disefiada para fomentar su critica, pues consideramos que este sera

el primero de muchos otros que se centraran en este tema.

En segundo lugar, el aporte practico de esta investigacion radica en las herramientas que
proporcionara a los practicantes del arbitraje internacional, sean abogados representantes de partes,
arbitros o jueces de cortes de arbitraje. Las fuentes de este trabajo (sea doctrina o jurisprudencia)
y nuestro analisis sobre el tema permitiran a estos sujetos generar una argumentacion sélida y
contemporanea en los casos que deban trabajar; especialmente porque les permitira identificar las

tendencias y prever resultados acordes a ellas.

4. Viabilidad

Consideramos que esta investigacion es viable en tanto existe mas que suficientes fuentes
literarias actuales para construir un marco tedrico completo, relevante y actualizado. Quedara

constancia de ello en el mapa de literatura que presentamos como un anexo a este trabajo.

Por otro lado, también existe una cantidad significante de decisiones judiciales de cortes de
arbitraje para realizar un satisfactorio analisis del problema que hemos identificado. Si bien la

mayoria de los casos que estudiaremos provendran de cortes de EE. UU., consideramos que
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resultan suficientes y, en todo caso, los mas adecuados para estudiar el fendbmeno al cual nos

avocamos.

Por otro lado, es una dificultad de esta investigacion, como podria ser la de cualquier otra
investigacion en arbitraje, que la casuistica estudiada no refleja perfectamente la actualidad, pues
eso implicaria considerar los laudos arbitrales que, por su propia naturaleza, son generalmente
confidenciales, no es posible acceder a ellos. Sin embargo, consideramos que la informacién que
obtendremos de las decisiones judiciales basta para concretar satisfactoriamente nuestra

investigacion, que esta limitada a identificar las tendencias de las cortes de arbitraje mas relevantes.
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CAPITULO 2:
METODOLOGIA DE INVESTIGACION

1. Enfoque de la investigacion

Segun la teoria tradicional, los enfoques metodologicos de la investigacion pueden ser tres:
cuantitativo, cualitativo o, en un sentido mas amplio, métodos mixtos. La dualidad entre el método
cuantitativo y el cualitativo es producto de una serie de caracteristicas que la comunidad cientifica
le ha otorgado a cada una de ellas; sin embargo, ello no significa que elegir un enfoque implique
el encasillamiento de la investigacidn en técnicas rigidas, pues ello implicaria su entorpecimiento.
Por ello, a pesar de reconocer la importancia de esta decision, decidimos acoger la recomendacion
de Vogt de determinar el enfoque después de: (i) haber elegido la pregunta de investigacion; (ii)
haber elegido el disefio (o método) de la investigacion; e incluso después de (iii) haber seleccionado

los casos de estudio?.

Optamos por elegir el enfoque cualitativo después de revisar el universo de casos sobre
partes no signatarias que serian objeto de nuestro estudio, pues identificamos que el fendmeno tiene
naturaleza situacional y no puede ser estudiado a través variables cuantificables (al menos no de la
forma maés efectiva). Ademas, notamos que las caracteristicas que tipicamente se le asignan al
enfoque cualitativo serian de gran utilidad para nuestro estudio mientras ibamos recopilando y

resumiendo la informacion.

Para justificar nuestra eleccion, destacaremos y explicaremos algunos elementos de una

tabla comparativa extraida del manual de investigacion de Creswell®:

2 Paul Vogt, Dianne Gardner y Lynne Haeffele, When to use what research design (Nueva York: The Guilford Press,
2012), 3-5.

3 Creswell y Creswell, Research design, 55.
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Tipicamente... Enfoque Cualitativo Enfoque Cuantitativo

Usa estas o
o Ideologias  constructivistas o ) o
suposiciones ) Ideologias postpositivistas.
L transformativas.
filosoficas

Emplea estas | Fenomenologia, muestreo
estrategias de | tedrico, etnografia y estudio de | Encuestas y experimentos.

indagacion casos.

Preguntas abiertas, métodos | Preguntas cerradas, métodos
Emplea estos

) emergentes, informacion textual | predeterminados,  informacién
métodos ) .
o visual. numeérica.
. e Pone a prueba o verifica
e Se centra en un unico ) o
] teorias o explicaciones
concepto o fendmeno
_ e ldentifica variables de estudio
e Estudia el contexto o
L . e Relaciona  variables en
situacion de los participantes ) _
Usa estas _ L preguntas e hipotesis
o e Valida la precision de los
practicas como e Usa estandares de validez y
_ _ hallazgos.
investigador fiabilidad

e Interpreta la informacion o
_ e Observa y cuantifica la
e Creaunaagenda para cambios ) .
informacion de forma
o reformas .
numérica
e Colabora con los participantes ) _
e Usa métodos imparciales

1.1.  Cosmovision filosoéfica

Como explica Creswell, el worldview o cosmovision es “un conjunto de creencias basicas
que guian las acciones de uno™*. Estas ideas filosoficas generalmente no son mencionadas de
manera expresa en las investigaciones, empero influyen inmensamente en las conclusiones que

obtiene el investigador. Justamente por esta influencia, consideramos apropiado establecer

4 Creswell y Creswell, Research design, 44-48.
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claramente cuél es nuestra cosmovision filosofica, facilitando y promoviendo la critica a este

trabajo.

El citado autor ha identificado cuatro cosmovisiones que son comentadas con frecuencia en
la literatura: postpositivismo, constructivismo, pragmatismo y cosmovision transformativa. Si bien
los nombres de estas cosmovisiones hacen sus significados relativamente explicitos, identificar la
cosmovision del investigador respecto a las instituciones y fendmenos estudiados puede ser una
tarea laboriosa. Afortunadamente, en nuestro caso dicha tarea fue facilitada por el trabajo del jurista
Emmanuel Gaillard®, quien identificd las tres concepciones filosoficas del arbitraje comercial
internacional: (i) como institucion de un Unico ordenamiento juridico nacional; (ii) como
institucién de una pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales; y (iii) como un ordenamiento

juridico auténomo.

Si bien esta concepcion filosofica sera explicada con mayor profundidad en este trabajo,
por ahora es importante sefialar que nuestra ideologia es la Gltima enumerada: consideramos que
el arbitraje comercial internacional deberia ser un ordenamiento juridico auténomo, estando

deslocalizado de cualquier sede y siendo autosuficiente.

Esta concepcion puede compararse a grandes rasgos con la cosmovision transformativa
como es explicada por Creswell: una ideologia enfocada en las necesidades de grupos e individuos
que se ven limitados en su desenvolvimiento, con la vocacion a cambiar y reformar una institucion®.
Ciertamente la teoria de la deslocalizacién del arbitraje presenta estas caracteristicas, buscando que
los agentes del arbitraje puedan emplear la institucién del arbitraje como un mecanismo de
resolucion de controversias internacionales autonomo e independiente, con la capacidad de

satisfacer las nuevas necesidades del comercio; pero requiriendo ello de su transformacién.

Habiendo identificada nuestra cosmovision filosofica como transformativa y, de forma mas
especifica, bajo la concepcion del arbitraje internacional como un ordenamiento juridico autonomo,

esperamos facilitar la eventual critica a esta investigacion.

5 Emmanuel Gaillard, Legal theory of International Arbitration (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2010), 14-15.

® Creswell y Creswell, Research design, 46-47.
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1.2.  Métodos de la investigacion

Estos son los métodos en sentido estricto por los que se vale la investigacion. Constituye
las formas de obtencidn, analisis e interpretacion de informacion que el investigador emplea

durante su estudio’.

Siendo esta una de las primeras investigaciones propiamente dichas a las que nos
dedicamos, optamos por un método que se sustentara en los datos y comentarios sobre los que otros
investigadores hubieran trabajado; midiendo, validando y utilizando dicha informacion para

aplicarla a nuestra materia de estudio y obtener asi nuestras propias conclusiones.

Este método de investigacion es denominado por Vogt como investigacion archivistica;
también Ilamado como analisis de informacion secundaria por otros autores®. La principal
caracteristica de este método de investigacion es que la informacidn es recolectada y no generada,
como lo harian otros métodos de investigacion como el experimental, observadora, entrevistadora,

etc.

Las principales fuentes de esta investigacion radican en bases de datos de literatura juridica
y jurisprudencia. Asimismo, se han usado los resultados de algunas encuestas elaboradas por para
obtener datos generales respecto al estado del arbitraje comercial internacional, como la
International Arbitration Survey realizado por la Universidad Queen Mary cada afio.

1.3.  Disefio de la investigacién

Los disefios de investigacidn, tal como explica Creswell, son los mecanismos de indagacién
que orientan los procedimientos en la investigacion cientifica®. Otros autores los llaman estrategias

de indagacion.

7 Creswell y Creswell, Research design, 53.
8 Vogt, Gardner y Haeffele, When to use what research design, 86-87.

® Creswell y Creswell, Research design, 50-51.
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En nuestro caso, tuvimos claro que nuestro disefio de investigacion seria el estudio de casos,
pues poner al caso “GE Energy Power v. Outokumpu” bajo un foco de estudio cientifico motivo la

redaccion de este trabajo en primer lugar.

1.4. Enfoque de la investigacion

Habiendo determinado todas las caracteristicas de la investigacion y revisado
preliminarmente nuestras fuentes, con certeza podemos concluir que el enfoque ideal para nuestra
investigacion es un enfoque cualitativo. Nuestra ideologia transformativa, los métodos
archivisticos y el disefio de estudio de casos encajan perfectamente en la teoria tradicional del
estudio cualitativo, lo que nos permitira estudiar el fendmeno entendiéndolo como un concepto

unico (sin variables a comparar) e interpretarlo a través de instrumentos validados.

2. Proceso de investigacion

La presente investigacion fue realizada siguiendo las recomendaciones préacticas de los
autores Fredy Toscano y John W. Creswell, asi como otras recomendaciones estandarizadas de
nuestra facultad de Derecho Corporativo. Bajo dichas directrices, el proceso de nuestra

investigacion fue, en orden cronoldgico, el siguiente:

2.1.  Eleccion del temay primera revision de literatura

Antes de elegir de forma definitiva el tema de investigacion, consideramos necesaria una
revision amplia y general de literatura juridica para identificar oportunidades de investigacion.
Estando ya inmersos en el ambito profesional del arbitraje, optamos por un tema relativo a partes
no signatarias desde una etapa temprana de la revision, pues identificamos que los principales

autores sobre dicho tema habian actualizado sus trabajos durante los afios 2020 y 2021.

Al profundizar un poco mas en la revision literaria, revisamos las Gltimas publicaciones de

Yearbook Commercial Arbitration, una de las principales fuentes de informacion de casos

11
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arbitrales en el mundo. En su publicacion del afio 2020%°, encontramos el caso “GE Energy V.
Outokumpu”, el cual captd nuestra atencion por la relacién a nuestro proyecto de investigacion.
Tras leerlo detenidamente, procedimos a buscar mas informacion al respecto en la base de datos
mas especializada en arbitraje internacional: Kluwer Arbitration, encontrando una significativa
cantidad de publicaciones de blogs que comentan la relevancia del caso y referencias bibliograficas

al caso en libros y articulos académicos.

Todos estos hechos nos llevaron a concluir que el citado caso es uno de gran relevancia
juridica y que un estudio académico del mismo (y el tema sobre el que se pronuncia) seria
novedoso. Ya conociendo cuél seria nuestro tema, procedimos a construir el planteamiento del
problema, el cual ha sido explicado a detalle en el capitulo anterior, y posteriormente a iniciar la

fase de comprension de la investigacion.

2.2.  Fase de comprension

Siguiendo las pautas de Fredy Toscano!!, la primera fase de la investigacion propiamente
dicha (después de planteado el problema, objetivos y demas) es la fase de comprensidon. Esta fase,
como indica el autor, consiste en la obtencion de fuentes y en “sumergirse en profundidad en las
fuentes de [la] investigacion con la finalidad de adquirir completo dominio de ellas”*2. Con ello en
mente, procedimos a recopilar las fuentes que serian imprescindibles para nuestra investigacion:

Casos.

10 [S.A] “US No. 1004, GE Energy Power Conversion France SAS, Corp., F.K.A. Converteam SAS v. Outokumpu
Stainless USA, LLC et al., Supreme Court of the United States, No. 18-1048, 1 June 2020,” en: Yearbook Commercial
Arbitration 2020. Volume XLV, ed. Stephan W. Schill (La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 2004), 503-509.

1 Freddy Hernando Toscano Ldpez, Metodologia de la investigacion: guia préactica con las preguntas mas frecuentes
en la elaboracidn de una tesis en derecho (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018) 68-72.

12 Toscano, Metodologia de la investigacién, 70.
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2.2.1. Recopilacion de casos

Para obtener una cantidad significativa de casos, pero sin perder la perspectiva
contemporanea de este trabajo, limitamos la recopilacion de casos a aquellas sentencias que
hubiesen sido emitidas entre los afios 2016 y 2021. La basqueda de estos casos fue realizada a

través del portal www.newyorkconvention1958.org, el cual cuenta con la base de datos

jurisprudencial méas completa en materia de arbitrajes internacionales, asi como en la ya

mencionada base de datos Kluwer Arbitration.

La estrategia de basqueda que empleamos implicé la basqueda de palabras clave tales como
“signator*”, “third part*”, “non-signator*”, “veil piercing”, “group of companies”, “estoppel”;
entre otros. Gracias a ello, logramos recopilar un total de 14 sentencias emitidas durante el periodo

delimitado que trataban al menos de forma general nuestro tema de investigacion.

2.2.2. Segunda revision de literatura

Como siguiente paso iniciamos con una recopilacién mas especifica de fuentes doctrinarias
para nuestra investigacion. Gracias a la claridad que tuvimos durante esta etapa, la busqueda de
doctrina fue amena, obteniendo una gran cantidad de libros y articulos de Kluwer Arbitration, asi

como también de bibliotecas y revistas virtuales.

Durante esta segunda revision, identificamos algunos articulos que serian fuentes de suma
importancia en nuestra investigacion, los cuales leimos a detenimiento para poder comprender

mejor nuestro problema de estudio.

2.2.3. Seleccion y descarte de fuentes

Contando ya con mas que suficiente informacion para iniciar nuestro trabajo, decidimos
seleccionar aquellas fuentes que signifiquen un verdadero aporte a nuestra investigacion,

descartando otras que no tuviesen mayor impacto en ella.

13
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Después de una profunda revision, se logro reducir el nimero de casos que serian relevantes
para la materia de estudio a 6 sentencias, asi como también se eliminaron algunas fuentes
doctrinarias. Para poder determinar qué libros y articulos serian empleados para construir el marco
tedrico de la investigacion se utilizaron tres criterios: (i) autoridad del autor; (ii) nivel de
especializacion; y (iii) vigencia. La eleccion y empleo de estos criterios garantiza que produzcamos
una investigacion relevante, actual y que cumple con los estandares académicos que caracterizan

el estudio del arbitraje internacional.

2.2.4. Organizacion de fuentes

Una vez seleccionadas las fuentes definitivas de nuestro trabajo, nos avocamos a elaborar
un mapa de literatura, segun las indicaciones de Creswell*®, lo cual nos permitié ordenar

jerarquicamente nuestras fuentes doctrinarias.

Respecto a los casos seleccionados, elaboramos un resumen de cada uno de ellos, resaltando

todos los pasajes que previmos citar durante la redaccion de este trabajo.

Finalmente, elaboramos una base de datos con todas las fuentes que seleccionamos, optando
por usar el administrador de referencias Mendeley, con el respaldo de Google Drive para almacenar

los documentos digitalizados que contienen nuestras fuentes.

2.3, Fase de escritura

Fredy Toscano explica esta fase como aquella en la que “el investigador expresa por escrito
lo que ha comprendido y analizado, con miras a presentar de manera organizada los aportes
especificos de su investigacion”*. Asi, el objetivo de esta redaccion es dejar constancia de todo el

proceso de investigacion de forma clara y concisa.

13 Creswell y Creswell, Research design, 74-75.

14 Toscano, Metodologia de la investigacion, 72.
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Como primer paso de esta etapa, decidimos elaborar un esquema provisional de nuestro
trabajo, previendo cudles serian los ejes centrales sobre los cuales escribiriamos, tanto con la

intencion de no redundar sobre algun tema como con la intencion de no olvidar ninguno.

Posteriormente a la finalizacion de la redaccion, se procedio con correcciones gramaticas a
este trabajo y finalmente con la adecuacion de las citas y referencias empleadas al formato mas

reciente de Chicago, el cual fue el requerido por nuestra facultad de Derecho Corporativo.

3. Instrumento de medicién y validacién

3.1. Instrumento de medicion

Siendo que el disefio de nuestra investigacion es el estudio de casos, nuestro instrumento
de medicidn seré la interpretacion. La interpretacion en el enfoque cualitativo de la investigacion,
como apunta Creswell, consiste en una serie de procesos, tales como: (i) el procesamiento de la
informacion recuperada; (ii) su comparacion con la literatura; (iii) emitir una opinién personal
respecto a los hallazgos; y (iv) exponer las limitantes del estudio y las posibilidades de futuras

investigaciones®,

Este instrumento se adecla perfectamente a nuestro estudio, pues es nuestro propésito
elaborar un consistente marco teérico con el cual poder comparar nuestro estudio de casos.
Ademas, la flexibilidad de este instrumento nos permitio adecuarlos a la evolutiva investigacion
que hicimos, pues cuando esta metodologia fue ideada aln no teniamos una idea muy palpable de
cudles serian los resultados que encontrariamos; sin embargo, siempre supimos que lo que

hallaésemos deberia ser comparado con un marco tedrico completo y contemporaneo.

Adicionalmente, el instrumento de interpretacion involucra la identificacion y exposicion
de limitantes o debilidades del estudio, asi como también la posibilidad de realizar sugerencias para
futuras investigaciones e incluso mejorar el estado de la literatura. Estas caracteristicas constituyen,
a nuestro criterio, elementos de suma importancia de nuestro estudio como aporte a la academia

del arbitraje.

15 Creswell y Creswell, Research design, 273.
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3.2.  Validacién de la interpretacion

La validacion del disefio de la investigacion es probablemente el aspecto mas critico de la
metodologia. Con la intencién de ser no dejar duda alguna sobre la validez y fiabilidad de este
trabajo y el uso de nuestra interpretacion como herramienta de medicion de los casos que
estudiaremos, seguiremos las recomendaciones de Creswell y emplearemos mdaltiples criterios que

dicho autor sugiere?:

3.2.1. Triangular diferentes fuentes de informacién a partir de las fuentes a medida que se van

obteniendo para construir una justificacion coherente entre ellas

Durante la construccion del marco teorico, las fuentes halladas fueron revisadas,
seleccionadas y descartadas. Ya sea que las fuentes fueran clasificadas como de alto impacto para
este trabajo o, por el contrario, no brindaran aportes significativos a la investigacion, todas las
fuentes revisadas sirvieron como una brajula que redireccionaria la busqueda de informacion hacia

otras fuentes.

Lo mismo ocurria con los casos revisados. Si bien la gran mayoria de casos que fueron
revisados no fueron incorporados al anélisis de esta investigacion, muchos de ellos sirvieron para
identificar otros casos (ya sea porque citaban otras sentencias o porque eran comentados junto con

otros por algin autor) que si podrian generar un aporte a nuestra investigacion.

Ciertamente el marco teérico fue construido como resultado de una triangulacion entre
fuentes con distintas perspectivas sobre las teorias de partes no signatarias, la aplicacion de la
Convencién de Nueva York y deméas temas de arbitrajes relacionados, generdndose asi un

conocimiento diverso y completo de fendmeno estudiado.

16 Creswell y Creswell, Research design, 274-275.
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3.2.2. Clarificar los sesgos que el investigador acarrea a su estudio

Tal como se describi6 al inicio de este capitulo, contamos con una cosmologia filosofica de
indole transformativa y, especificamente en el &mbito del arbitraje, somos simpatizantes de la teoria
de la deslocalizacion del arbitraje y la existencia del arbitraje internacional como un ordenamiento

juridico auténomo de por si.

Es de nuestro interés expresar claramente nuestras inclinaciones respecto a los temas que
se comentan en este trabajo, el cual creemos gque se ha mantenido congruente durante su redaccion.
Como hemos reiterado multiples veces, nuestra intencion es siempre evidencia los sesgos en los

que podriamos estar incurriendo para asi promover la critica a esta investigacion.

3.2.3. Presentar informacién negativa y discrepante frente a la perspectiva presentada

Durante la construccion tedrica de esta investigacion se han presentado multiples posturas
respecto a temas controversiales, como las teorias de partes no signatarias. Por ejemplo, una de las
teorias méas controversiales es la del grupo de compafiias, a lo que se presentaron las polarizadas
posturas de autores y el tratamiento que le dan distintas cortes de arbitraje. Lo mismo ocurrid

durante maltiples partes del marco tedrico.

Al realizar el estudio de casos, también se dejo constancia de las posturas que podrian

adoptarse frente a las decisiones de las cortes.

3.2.4. Usar un auditor para revisar y criticar la investigacion

Finalmente, este trabajo fue supervisado y criticado por el asesor de tesis Alberto
Montezuma Chirinos, uno de los arbitros mejor calificados en el Per y con un enorme nimero de
arbitrajes en los que fungié como arbitro, incluyendo el caso mas famoso de partes no signatarias
en el Pert: TSG v. Caleta Dorada (el cual comentaremos en la Seccion 5 de nuestro marco teérico),

por lo que tiene amplios conocimientos sobre el tema investigado.
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Claro est4, este trabajo fue producto de multiples correcciones y redirecciones promovidas
el asesor de tesis hasta llegar al producto actual, siendo validado por €l en sus conocimientos y

experiencia.
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CAPITULO 3:
MARCO TEORICO

SECCION 1:
NATURALEZA Y ESTADO ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL

1. Concepto de arbitraje comercial

Si bien casi todos los sistemas juridicos del mundo conocen el concepto de arbitraje, sus
alcances y particularidades pueden variar significativamente. Por ejemplo, y como no ha de ser
motivo de sorpresa, la definicion de arbitraje en ordenamientos juridicos de paises arabes o
islamicos difiere de la de los ordenamientos juridicos de los paises pertenecientes a la familia del
civil law o common law'’. A pesar de estas diferencias, el arbitraje comercial internacional sigue
una tendencia de uniformizacion, por lo que la mayoria de los ordenamientos juridicos reconoce al
menos su principal particularidad: su origen en el pacto de las partes y su competencia para resolver

conflictos juridicos.

Podemos afirmar entonces que el arbitraje comercial internacional es un mecanismo de
resolucion de conflictos de origen consensual. A través de éste, las partes que lo pactan pueden
resolver las controversias susceptibles de ser arbitradas que surjan entre ellas.

Como su nomenclatura denota, tiene como principal objeto la resolucion de conflictos de
naturaleza comercial. Esto quiere decir que las materias sobre las cuales puede versar un caso
arbitrable son aquellas relativas a transacciones entre partes, generalmente relaciones juridicas

patrimoniales.

Entendido esto, consideramos pertinente analizar algunas generalidades del arbitraje para

facilitar la compresion de las particularidades de la figura de partes no signatarias y su regulacion.

17 Mauro Rubino-Sammartano. International arbitration. Law and practice. 2a ed. (La Haya: Kluwer Law
International, 2001), 1.
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2. Naturaleza del arbitraje comercial

Existen multiples teorias que tratan de explicar la naturaleza del arbitraje. Nos centraremos
en exponer cuatro de ellas: la teoria consensual; la teoria jurisdiccional; la teoria mixtay la teoria

autbnoma.

En primer lugar, la teoria contractual considera que el origen y legitimidad del arbitraje
provienen de la voluntad de las partes que lo pactan. La teoria consensual reconoce al arbitraje
(tanto al pacto como al proceso) como una serie de actos contractuales'®, todos provenientes de la

autonomia de la voluntad de las partes.

Como sefiala Gary Born, los adeptos de esta teoria alegan que el poder jurisdiccional del

arbitro no corresponde a un poder publico, sino que se desprende de la autonomia de las partes.

A diferencia de la teoria contractual, la teoria jurisdiccional sostiene que el arbitraje
fundamento del arbitraje radica en su reconocimiento como mecanismo de resolucion de conflictos

por el Estado, siendo este quien delega a los particulares la facultad de resolver controversias.

Segln esta teoria, el arbitraje como jurisdiccibn no existiria si no gracias a su

reconocimiento como tal por la ley o la Constitucion de cada Estado.

Nunca falta una teoria que trata de armonizar las dos teorias tradicionales polarizadas. Este
es el caso de la teoria mixta, la cual es posiblemente la méas aceptada a nivel mundial. La teoria
mixta supone reconocer que acuerdo de voluntades es un elemento esencial e indispensable del

arbitraje y que, al mismo tiempo, produce efectos jurisdiccionales®®.

18 Julian D. M. Lew; Loukas A. Mistelis y Stefan Michael Kroll, Comparative international commercial arbitration
(La Haya: Kluwer Law International, 2003), 77-78.

19 Fernando Cantuarias Salaverry y José Luis Repetto. “La naturaleza juridica del arbitraje segin el Tribunal
Constitucional peruano: riesgos en el camino”. Revista Forseti 1, [S.l.] (2014): 104. Disponible en:
http://forseti.pe/media_forseti/revista-articulos/11_olKz1zi.pdf
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Cabe resaltar que, entre las comentadas, esta es la teoria mas aceptada en el mundo pues,
en palabras de Fouchard, Gaillard y Goldman, expone la naturaleza del arbitraje tal como se

entiende hoy en dia: su fuente es contractual pero su objeto es jurisdiccional?,

Diferenciandose de las tres teorias anteriores, la teoria autdbnoma afirma que el arbitraje es
un mecanismo de resolucion de conflictos con un régimen autdbnomo a cualquier ordenamiento
juridico. Asi, esta teoria considera que la naturaleza del arbitraje no puede ser definida como
contractual, jurisdiccional o bajo una naturaleza mixta, a pesar de que reconoce que la voluntad de

las partes y la jurisdiccion como elementos del arbitraje.

La teoria autonoma considera que el arbitraje requiere “un procedimiento justo, disefiado
para satisfacer ciertas caracteristicas del caso particular, pero que no emule necesariamente los
sistemas procesales nacionales, los cuales son justamente lo que se desea evitar”?!. Esta vision del
arbitraje se alinea con la concepcion del arbitraje como un mecanismo trasnacional, deslocalizados

0 anacionales.

3. El consentimiento como piedra anqular del arbitraje

La discusion sobre la naturaleza del arbitraje es un tema recurrente entre los académicos;
sin embargo, esto no significa que optar por una teoria u otra represente alguna significancia
préactica en nuestro caso en concreto. Lo que si consideramos necesario rescatar de este apartado
es que para comprender el arbitraje es sumamente necesario discutir sobre el acuerdo de voluntades

de sus partes.

Probablemente la frase méas recurrente entre la doctrina del arbitraje sea que la piedra
angular del arbitraje es el consentimiento. En efecto, la voluntad de las partes es el elemento
fundamental del arbitraje y constituye la base del poder de los arbitros para resolver la disputa

objeto del arbitraje. EI consentimiento de las partes no solo dota a los arbitros de poder, sino que

20 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, John Savage, y Berthold Goldman. Fouchard, Gaillard, Goldman on
international commercial arbitration (La Haya: Kluwer Law International, 1999), 606.

21 Francisco Gonzalez de Cossio. Arbitraje (México D.F.: Porria, 2011), 21-22.
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también permita limitar su jurisdiccion segun las reglas, procedimientos y leyes que las mismas

partes elijan.

La autorregulacion entre las partes de sus propios intereses permite que el arbitraje pueda
Ilevarse a cabo segun los términos y condiciones que ellas acuerden, generando un mecanismo de
resolucion de disputas “a la medida”. De esta forma, las partes de un arbitraje podran acordar, entre
otros elementos, cudles controversias podran ser sometidas al arbitraje (arbitrabilidad objetiva), el
mecanismo de designacion de arbitros, el procedimiento arbitral (reglamentos de arbitramento), el

idioma y sede del arbitraje y, evidentemente, el alcance subjetivo del arbitraje.

Todas estas disposiciones consensuales son plasmadas generalmente a través de un
convenio arbitral; un acuerdo por el que las partes declaran su voluntad de ventilar sus
controversias a través del mecanismo arbitral, siendo asi que renuncian a la jurisdiccion ordinaria,

y especifican los elementos mencionados en el parrafo anterior segln sus propios intereses.

El consentimiento de las partes puede dar inicio a un arbitraje como también puede dirigirlo
o terminarlo. Consentimiento es pactar el arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos;
es elegir la sede del arbitraje; es componer al tribunal arbitral; es seleccionar las reglas que rijan el
procedimiento del arbitraje; etc. Sera también la base para determinar quiénes estan vinculados a

un convenio arbitral segun el alcance que sus mismas partes le otorgaron.

4. El arbitraje como jurisdiccion

A pesar de considerar al consentimiento como el elemento mas importante en el contexto
de este estudio, también coincidimos con Mario Castillo Freyre, quien afirma que: “ninguna
definicion que no parta de la premisa de que el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada
a la jurisdiccion estatal, es una definicion completa. En este sentido, consideramos que
aproximarse al arbitraje como jurisdiccion es un requisito indispensable para la comprension de la

figura de las partes no signatarias.

22 Mario Castillo Freyre y Ricardo Vésquez Kunze. “Arbitraje: naturaleza y definicién”. Derecho PUCP [S.1.], no. 59
(2006): 275. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3068.
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La realidad es que, en la actualidad, de no existir un reconocimiento del arbitraje como
jurisdiccion por el Estado, el arbitraje seria un mecanismo de solucion de conflictos inefectivo pues
las decisiones que emanen de éste no podrian tener el cardcter de definitivos ni, por ende,
obligatorios. Incluso si un Estado reconoce al arbitraje como jurisdiccién, en el caso en que en otro
Estado en el cual se busque la ejecucion de su respectivo laudo no reconociera al arbitraje como
jurisdiccion el mismo volveria a ser completamente inefectivo, pues no tendria forma de alcanzar
su objetivo. He aqui la importancia de la Convencién de Nueva York sobre el reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras. Todos estos son temas jurisdiccionales de extrema

relevancia.
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SECCION 2:
STATUS QUO DEL ARBITRAJE EN EL MUNDO

1. La popularidad del arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos

El arbitraje comercial traza su origen siglos atras. Como relata Alfredo Bullard, el arbitraje
no era inicialmente una institucion legal, sino una de comerciantes, analizando los hechos en
cuestion a través practicas comerciales y principios que regian el comercio?. Probablemente la
version legalista del arbitraje como hoy lo conocemos nacio junto a la creacion de la llamada
“nueva lex mercatoria” en la década de 1920. Actores privados como lideres comerciales (la
Camara de Comercio Internacional, principalmente), abogados y académicos crearon las
instituciones arbitrales de forma semejante a como las conocemos hoy, eventualmente resultando

en la Convencion de Nueva York como base del marco legal®*.

1.1.  Algunas estadisticas del arbitraje comercial

Desde entonces, el arbitraje comercial internacional ha evolucionado hasta convertirse en
el mecanismo de resolucién de conflictos preferido por los comerciantes en el marco de sus
transacciones internacionales. Al afio 1999, se sabia que mas del 90% de los contratos comerciales
transnacionales contenian una clausula arbitral®®. En la actualidad, la tendencia solo se ha perfilado
incluso més, demostrandose en el crecimiento de la cartera de casos de instituciones arbitrales
alrededor del mundo. Notese que la tendencia no ha rezagado incluso a pesar de la pandemia que
sufrimos desde inicios de 2020, como puede apreciarse en este grafico que reporta la cantidad de
casos registrados anualmente por el centro de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional,
actualmente la méas grande y prestigiosa de todas las instituciones arbitrales.

23 Alfredo Bullard Gonzalez. “;Es un arbitraje un juicio?”, en Arbitraje comercial y arbitraje de inversion. El arbitraje
en el Perd y el mundo, dir. Carlos Soto Coaguila (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2008), 146.

24 Alec Stone Sweet y Florian Grisel. The evolution of international arbitration. Judicialization, governance,
legitimacy (Oxford: Oxford University Press, 2017), 41.
2 Klaus Peter Berger. The creeping codification of Lex mercatoria (La Haya: Kluwer Law International, 1999), 111.
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Grafico 1

NUMBER OF CASES REGISTERED*
2015-2020

1000

979**

2015 2016 2017 2018 2019 2020

* including cases filed under the Appointing Authority Rules
** of which 135 filings related to a collective dispute

Fuente: ICC Dispute Resolution 2020 Statistics. Disponible en:

https://library.iccwbo.org/dr-statisticalreports.htm

Cabe resaltar que las cuantias de los arbitrajes han ido incrementando exponencialmente a
lo largo de los afios, teniéndose, por ejemplo, que en 2018 el valor agregado de las cuantias de los
casos pendientes de resolucion en el centro de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
ascendia a US$ 203 billones?®, mientras que este mismo concepto ascendia a US$ 258 billones en
202077,

El siguiente grafico denota que los montos en controversia de los casos que la Camara de Comercio

Internacional administré durante el afio 2020:

% International Chamber of Commerce. ICC 2018 Dispute Resolution Statistics. Disponible en: https://nyiac.org/wp-
content/uploads/2019/08/icc_disputeresolution2018statistics.pdf

27 International Chamber of Commerce. ICC 2020 Dispute Resolution Statistics. Disponible en: https://nyiac.org/wp-
content/uploads/2021/09/1CC-Dispute-Resolution-2020-Statistics.pdf
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Grafico 2
Amounts in dispute % of total number
in cases registered in 2020 (US$) of cases
< 50,000 1.7%
> 50,000 < 100,000 2.3%
> 100,000 < 200,000 2.9%
> 200,000 < 500,000 5.7%
> 500,000 < 1 million 8%
> 1 million < 2 million 10.5%
> 2 million = 5 million 14.5%
> 5 million < 10 million 12.1%
> 10 million < 30 million 15.7%
> 30 million < 50 million 6.1%
> 50 million < 80 million 3.8%
> 80 million < 100 million 2%
> 100 million < 500 million 6.6%
> 500 million 1.9%
Not guantified 6.1%
Fuente: Fuente: ICC Dispute Resolution 2020 Statistics. Disponible en:
https://library.iccwbo.org/dr-statisticalreports.htm

Estos datos demuestran que el arbitraje sigue siendo el mecanismo de resolucién de
conflictos preferido por los comerciantes y deméas agentes del mercado y todos los datos

apuntan a que este no dejara de ser el caso durante los afios venideros.

1.2.  Explicacion de la preferencia al arbitraje comercial

Los crecientes numeros en el mundo son explicados por la preferencia que tienen los
agentes de comercio al arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos. Una encuesta
realizada por la firma de abogados White & Case y Queen Mary University of London demuestra

que el 97% de los participantes de la encuesta (stakeholders del arbitraje comercial internacional
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en general) prefieren al arbitraje internacional como mecanismo de resolucién de conflictos para

sus contratos.

Esta preferencia encuentra su razén en la racionalidad de estos agentes y, por tanto, segln
la teoria econdmica, en su respuesta a los incentivos?. El arbitraje comercial internacional ofrece
a aquellos que lo pactan una serie de incentivos que en suma constituyen una ventaja comparativa
frente a otros mecanismos de resolucion de conflictos en el contexto de las transacciones

comerciales.

Pueden apreciarse en el siguiente grafico otro de los resultados de la encuesta realizada por

White & Case y Queen Mary University of London en 2018.

Grafico 3

Chart 3: What are the three most valuable characteristics of international arbitration?

Enforceability of awards

Avoiding specific legal systems/national courts
Flexibility

Ability of parties to select arbitrators
Confidentiality and privacy

Neutrality

Finality

Speed

Cost

Other

o 10 20 30 40 50 60 70

Percentage of respondents

Fuente: 2018 International Arbitration Survey: The evolution of international arbitration. Disponible en:

http://www.arbitration.qgmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-

Evolution-of-International-Arbitration.PDF

28 Uno de los principios de la economia desarrollados por la escuela de Chicago es que los agentes responden a los
incentivos. Léase a autores como Gregory Mankiw, Principios de economia; Paul Krugman, Robin Wells y Martha
Olney Fundamentos de economia;
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Segun el estudio empirico citado?, los elementos mas valiosos que proporciona el arbitraje
son: (i) la ejecutabilidad de los laudos; (ii) la evasion de sistemas legales o cortes nacionales
especificas; (iii) la flexibilidad; (iv) la posibilidad de las partes de elegir a los arbitros; (v) la
confidencialidad y privacidad; (vi) la neutralidad; (vii) el caracter de definitivo; (viii) rapidez; y
(ix) costos. En los siguientes apartados realizaremos un breve comentario sobre estos elementos y

del por qué son considerados como valiosos en la actualidad.

2. El reconocimiento v la ejecucién de laudos arbitrales extranjeros

Ciertamente, el principal atractivo del arbitraje como mecanismo de resolucion de
conflictos es un tratado con nombre propio: La Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion

de sentencias arbitrales extranjeras celebrada en Nueva York en 1958.

La cominmente denominada Convencion de Nueva York es considerada como “el pilar
mas importante sobre el cual descansa el arbitraje internacional”® por mdltiples razones.
Expondremos dichas razones la Seccion 4 del Marco Tedrico, limitandonos por ahora a sefialar que
gracias a la Convencion de Nueva York el arbitraje internacional puede considerar como un
mecanismo de resolucion de conflictos vinculante, respetado en todos los Estados que lo han

ratificado que, en la practica, son todos los paises que participan del comercio mundial.

3. La deslocalizacién del arbitraje internacional

En el presente apartado nos dedicaremos a exponer la concepcion del ordenamiento juridico

(referidas por la doctrina como representation) del arbitraje internacional deslocalizado.

La discusion tedrica sobre la vision de los Estados sobre un ordenamiento juridico arbitral

fue aquella que subsiguio la discusion sobre la naturaleza del arbitraje como contractual o

29 White & Case International Arbitration Group y Queen Mary University of London, 2018 International Arbitration
Survey: The evolution of international arbitration. (Londres: White & Case, 2018), 7. Disponible en:
http://www.arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-
International-Arbitration.PDF

% Alan Redfern, “Having confidence in international arbitration”. Dispute Resolution Journal 4, no. 57 (2002): 61.
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jurisdiccional y consiste, como explica el renombrado &rbitro Emmanuel Gaillard, en identificar la
relacion entre los sistemas legales nacionales y el arbitraje internacional. En concreto, la discusion
radica en el rol de las cortes nacionales y tribunales arbitrales en el proceso arbitral y en la fuente

de la legitimidad y validez del arbitraje internacional®.

La vision deslocalizada del arbitraje internacional sustenta que “el arbitraje internacional
deberia estar desligado de la ley de la sede; por lo que no habria razén, por ejemplo, para preferir
la aplicacién de las normas de conflicto de leyes de la sede en el momento en que un arbitro decida
la ley aplicable”®? Desde esta perspectiva, el arbitraje estaria desvinculado de cualquier sede, lo
que produciria la posibilidad de que se “produzcan laudos desligados de cualquier sistema juridico,
lo cual se ha bautizado como ‘laudos flotantes’ (‘floating awards’)”*3. Segin la teoria de
deslocalizacion del arbitraje, el arbitraje debe definirse por las normas trasnacionales; principios

generales aplicables a cualquier ordenamiento juridico.

Esta teoria ha sido descrita mayoritariamente como un ideal. Sin embargo, la realidad
tampoco es negativa, pues se ha logrado una gran uniformizacion de las leyes de arbitraje.

31 Emmanuel Gaillard. “Trascending national legal orders for international arbitration” en International commercial
arbitration: The coming of a new age? International Council for Commercial Arbitration, ed. Albert Jan van den Berg
(La Haya: Kluwer Law International, 2013), 379. Disponible en: https://www.arbitration-
icca.org/media/8/37646744616595/gaillard_20131001 eg_book-congress-series-no-17_transcending-national-legal-
order.pdf

32 Margaret L. Moses, The principles and practice of international arbitration (Cambridge: Cambridge University
Press, 2008), 56

3 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 76.
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SECCION 3:
EL ACUERDO DE ARBITRAJE COMO CONTRATO

1. Principios generales de los contratos aplicables al acuerdo de arbitraje

1.1.  Buena fe (abuso de derecho, non venire contra factum propium)

Segun el principio de buena fe, los contratos deben ser celebrados de acuerdo a ley y con la

conviccion de estar actuando acorde a derecho.

El principio de buena fe en los contratos es de tan amplia aceptacion que consta en los
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales en su articulo 1.7, disponiéndose en éste
que las partes deberan actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional.
Asimismo, es reconocido como un principio fundamental en materia de contratos en la legislacién

de casi todos los ordenamientos juridicos de tradicion civilista.

Algunas figuras juridicas que se desprenden del principio general de buena son la
prohibicion del abuso de derecho y la regla de non venire contra factum propium. La primera se
refiere a que las partes (de un contrato, por ejemplo) no podran ejercer un derecho aparentemente
legitimo en detrimento de la otra. Es un reflejo claro de la popular frase: un derecho acaba donde
empieza el del otro. La regla de non venire contra factum propium prohibe que las conductas que
las partes adopten sean incongruentes; es decir, que una conducta que contradiga algun acto
anterior debe ser castigado. Profundizaremos sobre este Gltimo al revisar la teoria del estoppel®*.

1.2. Res inter alios acta

El principio res inter alios acta, o efecto relativo de los contratos, implica que los contratos
vinculan Gnicamente a las partes que lo celebraron, extendiendo sus derechos y obligaciones solo
a ellas por regla general. En sintesis, los efectos del contrato son oponibles solo a las partes que lo

suscribieron.

34 Véase el apartado 3.5 de la Seccién 5.
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Asi como el principio de la buena fe, el efecto relativo de los contratos es reconocido en la
mayoria de los ordenamientos de sistemas juridicos civilistas, asi como también en los del common

law.

Este principio también supone que las partes no pueden imponer obligaciones a terceros,
asi como tampoco podran derivar derechos de los terceros ni los terceros estaran facultados de
pretender derechos de las partes®®. No obstante, la regla del efecto relativo de los contratos tendra
las excepciones que el legislador y la jurisprudencia dispongan®. Podemos citar algunas
excepciones como la figura de la estipulacion a favor de tercero, que se vera analizada de forma

mas extensa en el apartado 3.8 de la Seccién 5.

2. El principio de autonomia vy separabilidad del acuerdo de arbitraje

Uno de los principales atractivos de suscribir una clausula arbitral dentro de un contrato es
la certeza de que, incluso cuando el contrato que la contenga devenga en nulo, ineficaz o inaplicable
en cualquier sentido, el convenio arbitral seguira siendo valido y exigible. En simples palabras, el
principio de autonomia y separabilidad del convenio arbitral significa que éste es independiente
del contrato que lo contenga.

Este principio ha sido consagrado de forma casi universal hoy en dia gracias a su constante
reconocimiento y aplicacién por cortes internacionales, arbitros y juristas. Como el profesor
Cardenas sefala, este principio fue consagrado en Francia en el afio 1963 con el fallo Gosset y en
Estados Unidos con el fallo Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin en 1967%. Ademas, mucho de
su reconocimiento casi unanime actual se debe a uno de los casos mas emblematicos del derecho

internacional, Texaco Overseas Petroleum Company v. RepUblica Arabe Libia, reconocio en su

% Vincenzo Roppo, El contrato, trad. Eugenia Ariana Torres (Lima: Gaceta Juridica, 2009), 528.
% |_uis Diez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Civil, Volumen 2, 62 ed. (Madrid: Tecnos, 1992), 92.

37Juan Pablo Cardenas Mejia, “El principio de la autonomia del contrato de arbitraje o pacto arbitral”, en El contrato
de arbitraje, dir. Eduardo Silva Romero (Bogota: Legis y Universidad del Rosario, 2005), 81.

31



La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

laudo de 1977 el “principio de autonomia o independencia de la clausula arbitral frente al contrato

que la contiene”®,

3. El consentimiento en el acuerdo de arbitraje

3.1.  El consentimiento como elemento esencial del acuerdo de arbitraje

El consentimiento de las partes para someter la resolucion de sus controversias en arbitraje
configura un requisito esencial del convenio arbitral, siendo necesaria la manifestacion expresa e
inequivoca de las partes de someter a arbitraje las controversias que puedan surgir entre ellas en el

marco de sus relaciones juridicas®®.

Asimismo, este requisito es universal en tanto es exigido independientemente de que el
arbitraje sea domeéstico o internacional, ad hoc o institucional, en la legislacién peruana,

estadounidense, francesa o la de cualquier pais del hemisferio.

3.2.  Determinacion del alcance del acuerdo de arbitraje

La extension de los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias es un fenémeno
relativo a la determinacion del alcance subjetivo del acuerdo de arbitraje. Por ello, vemos necesario
introducir brevemente los conceptos de alcance ratione materia y ratione personae para ubicarnos

en la problemética.

3 [S.A] “Texaco Overseas Petroleum Company, California Asiatic Oil Company v The Government of the Libyan
Arab Republic, Award, 19 January 19777, en: Yearbook Commercial Arbitration 1979. Volume IV, ed. Pieter Sanders
(La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 1979), 179

39 José Carlos Fernandez Rozas y Elena Artuch Ireberri, “Validez y eficacia del convenio arbitral internacional”, en
Tratado de derecho arbitral, Tomo I: EI convenio arbitral, dir. Carlos Soto Coaguila (Lima: Instituto Peruano de
Avrbitraje, 2011), 759.
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3.2.1. Alcance objetivo o ratione materia

El alcance objetivo determina las materias que pueden ser sometidas a arbitraje. Engloba,
entonces, los problemas de arbitrabilidad en razon a la materia; es decir, aquellos temas que pueden

conocerse en arbitraje.

El alcance ratione materia puede tener dos fuentes: la legislacion y la voluntad de las partes.
En primer lugar, es la legislacion la que determina lo que puede ser sometido a arbitraje, pudiendo
excluir expresamente algunas materias. En segundo lugar, las partes pueden, a través de la
autorregulacion de sus intereses, decidir cuales controversias someteran a arbitraje y cuales no. Por
ejemplo, podran pactar expresamente que las controversias que versen sobre temas de propiedad
intelectual no serén consideradas arbitrables.

3.2.2. Alcance subjetivo o ratione personae

El alcance subjetivo del convenio arbitral es la relacion de identidad que debe existir entre
quienes sean 0 vayan a ser partes en el proceso arbitral y quienes han sido partes en el acuerdo
arbitral*®. En principio, estaran vinculados al acuerdo de arbitraje aquellos sujetos que lo hayan
consentido de forma expresa, es decir, aquellos que firmaron la clausula arbitral. Sin embargo,
como comentaremos a lo largo del presente trabajo, el convenio arbitral también alcanza a quienes,
sin ser incluidos aparente o formalmente por el mismo, los vincula materialmente, con lo que

adquieren la condicion de partes en el respectivo proceso arbitral*.

Basicamente, el alcance subjetivo del convenio arbitral es aquel que se refiere a los efectos
que produce el convenio arbitral respecto a los sujetos que lo celebran. Se desprende un efecto
positivo, por el cual un sujeto puede invocar al otro a arbitrar, y uno negativo, por el cual un el

sujeto es obligado a arbitrar, mientras renuncia a la jurisdiccion ordinaria.

40 Roque Caivano, “Arbitraje y grupo de sociedades. Extension de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido
signatario”, Lima Arbitration 1, [S.1] (2006): 138. Disponible en:
http://www.limaarbitration.net/L AR1/roque j_caivano.pdf

41 Santiago Talero Rueda. “Extension del pacto arbitral a no signatarios: Perspectivas de la nueva Ley Peruana de
Arbitraje”. Lima Arbitration 4, [S.1] (2010): 79. Disponible en:
http://limaarbitration.net/L AR4/Santiago_Talero Rueda.pdf
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4, La forma escrita del acuerdo de arbitraje

En algunas legislaciones nacionales de arbitraje*? puede apreciarse un requisito formal a la
clausula arbitral: la forma escrita. Esta disposicion es producto de la opcion | del articulo 7 de la
Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, la que ordena que el acuerdo de arbitraje debe constar
por escrito, posteriormente definiendo que se entendera que el acuerdo es escrito cuando quede

constancia de su contenido en cualquier forma.

A través de su nota explicativa, la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI declara que “la
finalidad de ambas opciones [de su articulo 7] es garantizar el reconocimiento de la validez del
acuerdo de arbitraje al amparo de la Convencidon de Nueva York”. En este orden de ideas, el
requisito de forma escrita del acuerdo arbitral que las legislaciones nacionales intiman tiene la
finalidad de garantizar que los convenios arbitrales seran reconocidos por los Estados,
armonizando® el concepto de acuerdo por escrito con aquel contemplado en el articulo 11, incisos
1y 2, de la Convencion de Nueva York*; lo que implica que el requisito de forma escrita no es un
requisito de existencia o validez del convenio arbitral, sino un requisito estrictamente ad
probationem®®, es decir, requerido Gnicamente para demostrar fehacientemente su existencia para

su eventual reconocimiento.

42 Como la peruana (Decreto Legislativo N° 1071) en su articulo 13; la colombiana (Ley 1563 de 2012) en su seccidn
de arbitraje internacional, articulo 69; la espafiola (Ley 60/2003) en su articulo 9; entre otras.

43 Sobre el particular se ha pronunciado FOUCHARD, p. 374-375, afirmando: “the [New York] Convention imposes
only a certain degree of liberalism in the recognition and enforcement of awards, and each country can always choose
a less restrictive approach on the basis of its national law or other international instruments”.

4 Articulo I (Convencién de Nueva York)
1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje (...).
2. La expresion “acuerdo por escrito” denotara una cldusula compromisoria incluida en un contrato o0 un compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.
4 Francisco Gonzélez de Cossio, “La nueva forma del acuerdo arbitral: Otra victoria del consensualismo”. En: El
arbitraje en el Pert y el mundo, dir. Carlos Soto Coaguila. (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2008), 219-220.
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SECCION 4:
LA CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS

1. Obijetivo de la Convencion de Nueva York

La seccidn introductoria del texto de la Convencién de Nueva York (que vendria a ser una
suerte de exposicion de motivos) es bastante clara al sefialar que su principal finalidad es “evitar
que las sentencias arbitrales, tanto extranjeras como no nacionales, sean objeto de discriminacién”

asi como “‘exigir a los tribunales de los Estados parte den pleno efecto a los acuerdos de arbitraje”.

Por su misma descripcion, la Convencion de Nueva York quiere llevar a cabo un solo
objetivo: proporcionar a los usuarios del arbitraje internacional la certeza de que los arbitrajes que
pacten serdn vinculantes en los Estados parte de este tratado. La Convencion de Nueva York
garantiza este objetivo a través de dos aristas: (i) estableciendo los parametros de existencia y
validez del convenio arbitral; y (ii) limitando los supuestos bajo los cuales una corte estatal puede

denegar el reconocimiento o ejecucion de un laudo arbitral.

2. Aportes de la Convencion a la institucién del arbitraje internacional

La Convencion de Nueva York es uno de los tratados internacionales méas exitosos de la
historia, teniendo 169 Estados parte actualmente. Ya que su &mbito de aplicacion Gnicamente esta
limitado a convenios y laudos arbitrales emitidos en un pais distinto a aquel en el que se busque su

reconocimiento o ejecucion, su aplicacién es virtualmente universal.
2.1.  Eliminacion del doble exequatur

El requisito de doble exequatur presuponia que para que un laudo arbitral sea reconocido o
ejecutado en un pais distinto a aquel en el que fue emitido era necesario un pronunciamiento de las
cortes nacionales de su pais de procedencia que declarara al laudo como ejecutable®®. Su fuente

radicaba en el tratado predecesor a la Convencion de Nueva York: la Convencion para la ejecucion

4 Emmanuel Gaillard, “El espiritu de la Convencién de Nueva York”, Spain Arbitration Review, Revista del Club
Espafiol de Arbitraje 34, [S.1.] (2019): 12.

35



La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

de sentencias arbitrales extranjeras celebrada en Ginebra en 1927, la cual sefialaba como
condicion sine qua non para ejecutar un laudo arbitral extranjero que éste sea definitivo, lo
que en la practicamente suponia iniciar un exequatur en el pais de procedencia del laudo y
que se resolviera su ejecutoriedad*’. Este problema fue resuelto por la Convencion de Nueva
York cambiando el requisito de laudo “definitivo” a laudo “obligatorio”, lo que ademas
significa un requisito menos oneroso a comparacion del anterior’®, Asimismo, la
Convencién de Nueva York invirtio la carga de la prueba de la ejecutoriedad del laudo
arbitral, siendo ahora que la parte que busca la denegacion del reconocimiento o ejecucion
del laudo arbitral en el extranjero debera probar que el laudo no es ejecutable®.

2.2.  Uniformizacion de los criterios nacionales para distinguir el arbitraje de la jurisdiccion

ordinaria

La interpretacion de la Convencion de Nueva York por las cortes nacionales de los Estados
parte, a pesar de la diversidad de sus sistemas legales, ha permanecido bastante consistente y de
conformidad con el espiritu favorable al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales que
presenta la Convencion®. Esto es de suma importancia en tanto permite la propagacion de una
tendencia pro arbitraje y, consecuentemente, una menor resistencia de los sistemas nacionales a

reconocer la efectividad de los laudos arbitrales sin importar su proveniencia.

No obstante, cabe resaltar que algunos autores® consideran que atn es un reto armonizar la

interpretacion de las disposiciones de la Convencion de Nueva York por las cortes nacionales; y

47 Albert Jan van den Berg. The New York Arbitration Convention of 1958 (La Haya: Kluwer, 1981), 266-267.
48 Gaillard, “El espiritu de la Convencion de Nueva York”, 12.
49 Jan van den Berg, The NY Arbitration Convention, 267.

50 UNCITRAL Secretariat, Emmanuel Gaillard y George A. Bermann. Guide on the Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958), (Leiden: Brill, 2017), 7.

51 Entre ellos véase Leonardo Graffi, “Securing harmonized effects of arbitration agreements under the New York
Convention” Houston Journal of International Law 3, no. 28 (2006): 670. Disponible en:
http://wwwe.hjil.org/articles/hjil-28-3-graffi.pdf. También a Ramoén Mullerat, “Los segundos 50 afios del Convenio de
Nueva York: reflexiones sobre la falta de interpretacion uniforme de algunos de sus preceptos”, Spain Arbitration
Review, Revista del Club Espafiol de Arbitraje 5, [S.1.] (2009): 116-124.
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entre los puntos en los que aun no se logra una interpretacién arménica pueden apreciarse asuntos

relativos a la validez del acuerdo arbitral, como la vinculacion a partes no signatarias.

2.3.  Establecimiento de un maximo regulatorio

El articulo VI1I de la Convencion de Nueva York prevé que sus disposiciones no privaran a
los Estados ni a las partes interesadas en hacer valer otros tratados o derechos nacionales que
puedan dar un tratamiento més favorable al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. En
este sentido, la Convencion establece un “tope” o “techo” o un maximo nivel de control justificado

en su politica pro arbitraje y pro reconocimiento y ejecucion®

3. La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI)

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI o UNCITRAL
por sus siglas en inglés) es un 6rgano de las Naciones Unidas creado en 1966 para “promover la
armonizacion y modernizacion progresivas del derecho del comercio internacional mediante la
preparacion y el fomento de la utilizacién y adopcion de instrumentos legislativos y no legislativos
en diversos temas clave del derecho mercantil”®. La CNUDMI tiene a su cargo el rol de intérprete
de la Convencion de Nueva York, siendo una de sus facultades de la emitir declaraciones
interpretativas de su texto conforme a “las practicas comerciales, a la evolucion tecnologica, a
nuevas divergencias en la interpretacion judicial, o a otros factores que afecten a la aplicacién del

texto’™*,

Por otro lado, la CNUDMI también desempefia una suerte de funcién legislativa por la cual
ha elaborado tratados internacionales y leyes modelo. La Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI

es un instrumento del soft law que contiene una serie de recomendaciones legislativas para los

52 UNCITRAL, Guide on the Convention, 134.

5 CNUDMI, Guia de la CNUDMI. Datos basicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Viena: Naciones Unidas, 2013), 1.

% CNUDMI, Guia de la CNUDMI, 22.
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Estados. El cuerpo de la Ley Modelo es practicamente una ley nacional de arbitraje con
disposiciones modernas, flexibles y favorables al arbitraje. Este instrumento de soft law ha
demostrado ser altamente efectivo, pues a la fecha de hoy 85 Estados han adoptado la Ley Modelo

de Arbitraje con enmiendas adoptadas en 2006 en su legislacidn nacional.

Cabe resaltar que la Ley Modelo, al ser una produccion de la CNUDMI, estuvo orientada a
uniformizar las disposiciones de arbitraje en el mundo, lo que permitiria que el arbitraje
internacional tenga las mismas reglas de juego en todo el mundo. La Convencion de Nueva York
tiene un espiritu parecido, regulando las caracteristicas que un convenio arbitral y un laudo deben
reunir para ser eficaces en todas las jurisdicciones. No obstante, debido a la muy limitada extension
de los dispositivos normativos de la Convencion de Nueva York, dicho tratado se ve imposibilitado
de regular supuestos tales como los mecanismos para designar arbitros, admitir pruebas y otras
regulaciones de indole procesal®. Alli se encuentra el valor agregado de la Ley Modelo, a quien se
delega la prevision de dichas regulaciones, y junto con la Convencion de Nueva York la CNUDMI

ha logrado crear un ordenamiento uniforme para los Estados que elijan adoptarlo.

%5 Paulsson, Marike R. P. The 1958 New York Convention in Action (La Haya: Kluwer Law International, 2016), 23-
24.
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SECCION 5:
LAS PARTES NO SIGNATARIAS EN EL ARBITRAJE

1. Las partes en el acuerdo de arbitraje

1.1.  Distincion entre parte y tercero

La nocion de parte, segun la doctrina mas autorizada en el Derecho Civil, encierra dos
conceptos: por un lado, parte en sentido sustancial y, por otro, parte en sentido formal. Parte en
sentido sustancial es “aquel titular de la relacion contractual, o sea el sujeto al que es directamente

imputado el conjunto de efectos juridicos del contrato”®; mientras que parte en sentido formal “es

el autor del contrato, o sea quien emite las declaraciones contractuales constitutivas™®’.

Es claro que quienes se encuentren dentro del alcance subjetivo del convenio arbitral seran
partes sustanciales, pues en sus esferas juridicas recaeran los efectos juridicos que surgen del
convenio arbitral. Seran partes formales aquellas que hayan redactado o incluido en el contrato el
acuerdo de arbitraje, ya sea concurriendo su voluntad de vincularse al mismo o vincular a otro

sujeto, diferenciandose en este Gltimo caso a un sujeto de la declaracion y a un sujeto del interés®®.

Teniendo en consideracién lo anterior, la definicidn de tercero se realiza por exclusion. Un
tercero es, desde la perspectiva mas simple (sin dejar de ser atinada), aquel sujeto que no es una
parte. En este sentido, un tercero es aquel sujeto que no desprende derechos u obligaciones del

contrato, no guardando ningln interés respecto al mismo.

La distincion entre un tercero y las partes del contrato radica en el principio general del
derecho de los contratos de res inter alios acta, o el principio del efecto relativo de los contratos.
Debido a la naturaleza consensual de los contratos, su fuerza vinculante se basa y erige en la
voluntad de los sujetos que lo celebran exclusivamente. Asi, por regla general, las disposiciones

gue se pacten entre dichos sujetos no crear vinculos obligacionales con sujetos distintos.

% Massimo Bianca. Derecho Civil 3: El contrato, 2da ed, trad. Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007), 75.

57 Bianca, Derecho Civil 3, 75.

%8 Francesco Messineo. Manual de derecho civil y comercial (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1971), 100.
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1.2.  Concepto de parte no signataria

Hablar de una parte no signataria resulta siendo exdético en cierta manera. Esto se debe a
que el término signatario se export6 del lenguaje juridico inglés, en el que se usa frecuentemente
el término signatory para sefialar al sujeto que deja su firma en un documento. Como explica Jesus
Cordova, el término es usado en el arbitraje comercial internacional “como una reminiscencia del
art. II de la Convencion de Nueva York™, la cual expresa en su texto en inglés: “The term
‘agremment in writing’ shall include an arbitral agreement, signed by the parties or contained in an

exchange of letters or telegrams” (énfasis agregado)®®.

Como hemos comentado anteriormente, en la gran mayoria de casos, “las partes de un
convenio arbitral seran (y solo seran) los sujetos que hayan formalmente ejecutado y asumido

expresamente la condicion de partes en el contrato subyacente que contiene el convenio arbitral”®.

Seran los firmantes, entonces, quienes seran partes del convenio arbitral y. por lo tanto,
vinculadas por el mismo, y estan posibilitadas de exigir el cumplimiento de las estipulaciones del
acuerdo de arbitraje. Sin embargo, es posible “extender” los efectos del convenio arbitral a partes
no signatarias, no firmantes del convenio arbitral, en otros términos, aquellas personas naturales o
juridicas que no han suscrito el pacto arbitral, pero que de igual manera quedan cobijadas por el

mismo cuando se cumplan ciertas circunstancias®®.

Estas circunstancias en las que se basa la incorporacion de quien no firmé o no es
mencionado en el convenio, son las distintas conductas o circunstancias anteriores, coexistentes o
posteriores a la celebracién del convenio arbitral, que hacen presumir un consentimiento al mismo,

todo ello bajo la observancia de la buena fe®2.

%9 Jestis Cordova Schaefer, El convenio arbitral: principios, vinculacion a los no signatarios y transmisién del acuerdo
arbitral (Lima: Instituto Pacifico, 2018), 105.
60 Gary Born, International Commercial Arbitration, 3a ed. (La Haya: Kluwer Law International, 2021), 1521.

61 Talero, “Extension del pacto arbitral”, 73.

62 Alfredo Bullard Gonzalez, “Extension del Convenio Arbitral”, en Comentarios a la ley peruana de arbitraje, coord.
Carlos Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzalez (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011), 203.
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Dicho esto, las partes no signatarias no son de ninguna manera terceros al acuerdo de
arbitraje; son partes sustanciales; sujetos que manifestaron su voluntad de vincularse al acuerdo de

arbitraje por lo que tienen el derecho y obligacion de ventilar sus controversias en arbitraje.

Cabe resaltar que la vinculacién de sujetos no signatarios al acuerdo de arbitraje no
representa una excepcion al principio res inter alios acta, sino que es una muestra de su observancia

y respeto en el arbitraje de derecho al limitarse a vincular a verdaderas partes del convenio arbitral.

Consideramos que el empleo del término no signatario es sumamente apropiado en tanto
evoca una idea de participacién en el acuerdo sin que se lo haya firmado, significando que los no

signatarios no son partes formales, pero si sustanciales.

Como se veraa lo largo del presente trabajo, la practica arbitral y la jurisprudencia de ciertas
cortes han desarrollado diversas teorias para “extender” los efectos del convenio a partes no
signatarias; todas ellas atendiendo al principio res inter alios acta de los contratos y descartando a

terceros de la vinculacion.

1.3.  Precision sobre el téermino “extension”

El lector podra haber apreciado que, a pesar del titulo de este trabajo de investigacion, nos
referimos en esta seccion a la “extension” del convenio arbitral entre comillas. Hicimos esto
deliberadamente con el objetivo de reforzar la nocion de las partes no signatarias como verdaderas
partes del acuerdo de arbitraje y distinguirlas de terceros a los cuales se extenderian los efectos del

convenio arbitral.

Uno de los autores mas renombrados en esta materia y arbitrajes complejos en general,
Bernard Hanotiau, ha sefalado reiteradamente en sus escritos que el término “extension” (siempre

empleandolo entre comillas) es inapropiado y puede llevar a confusiones®?.

83 Bernard Hanotiau, “Non-Signatories, Groups of Companies and Groups of Contracts: Do We Share A Common
Approach?”, en Liber Amicorum CEPANI (1969-2019): 50 Years of Solutions, ed. Dirk De Meulemeester, Maxime
Berlingin, et al. (Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2019), 183.
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William Park, otro &rbitro y jurista, considera que el término puede sugerir imponer un
deber que exceda a aquellos que acordaron el arbitraje. Con el humor y carisma que siempre refleja
en sus escritos, el autor considera que este se trata de un tema de identificacion de “partes menos

obvias%.

En efecto, la labor de los arbitros frente a la pretension de un sujeto de ser incorporado en
un arbitraje, o evitarlo, no es la de generar nuevos derechos y obligaciones en sujetos distintos de
los que celebraron el convenio arbitral (accion que significaria verdaderamente extender los efectos
del acuerdo de arbitraje), sino que consiste en identificar el verdadero alcance subjetivo del acuerdo
de arbitraje; es decir, hallar a aquellos sujetos que hayan manifestado su voluntad de estar

vinculados por el convenio arbitral.

No obstante, el propdsito de este trabajo no es redisefiar la forma en la que se estudia la
figura de las partes no signatarias, por lo que no utilizaremos términos distintos a “extension” o
“incorporacion”. Consideramos que las meticulosidades lingiiisticas y las precisiones tedricas ya
han sido sefialadas en este apartado de forma tal que no se generen confusiones en el desarrollo de

este trabajo.

2. Vision general a los convenios arbitrales con multiples partes

2.1.  Los complex arbitrations

Es necesario para los propdsitos de este trabajo ubicar nuestro tema de estudio. La extension
de los efectos del acuerdo de arbitraje es una problemética inmersa dentro los arbitrajes multipartes
—aquellos arbitrajes en los que la disputa en cuestion involucra mas de dos partes— que, a su vez,

es una de las variantes de los arbitrajes complejos.

En este punto queremos resaltar que una de las grandes desventajas del arbitraje comercial
internacional, al cual le debemos una de las tantas razones para hacer de este estudio algo
interesante: el arbitraje refleja la teoria tradicional del contrato bilateral. Con solo revisar los

reglamentos de arbitraje de los principales centros de arbitrajes en el mundo, notamos que los

8 William Park, “Non-signatories and international arbitration: an arbitrator's dilemma”, en Multiple party actions in
international arbitration, coord. Permanent Court of Arbitration (Oxford: Oxford University Press, 2009), 3.
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procedimientos dirigen a un demandante a citar a un demandado a arbitraje, por lo que puede

resultar poco manejable tratar a una parte adicional en caso no haya regulacion para ese caso®.

Hoy la inmensa mayoria de contratos celebrados en el marco del comercio internacional
suponen mas de dos partes, razon por la cual el arbitraje no ha tenido otra opcidn que adaptarse a
esta tendencia. Esto es patente al observar las estadisticas del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional que public6 un nuevo reglamento de arbitraje en 1998 respondiendo a que
el 10% de los arbitrajes que administraba eran multipartes. En 2012 el mismo Centro publico otro
reglamento con disposiciones mas concretas respecto a la incorporacion de partes adicionales y
regulando el procedimiento de nombramiento de arbitros para estos casos; ahora en respuesta a que
las estadisticas denotaron un incremento en los arbitrajes multipartes administrados a una

proporcion de 30%°°.

En sintesis, el arbitraje comercial internacional ha tenido que alejarse un poco de su
concepcion bilateral tradicional para responder a las exigencias de sus usuarios que celebran
contratos con méas de dos partes, contratos que estan encadenados con otros, contratos de los que
surgen multiples disputas, etc. Claro estd, esto significa complicaciones que exceden el
planteamiento del problema de este trabajo, por lo que nos limitaremos a hablar de los arbitrajes

multipartes.

2.2.  El perfeccionamiento de los acuerdos de arbitraje multipartes

La interrogante de quiénes son las partes del convenio arbitral esta intrinsecamente
relacionada a la de como se celebra (o perfecciona) el mismo. El articulo 2.1.1 de los Principios
Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016 dispone que “el contrato se
perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente
para manifestar un acuerdo”. Esta disposicion, al igual que cualquier otra de los contratos en

general, es perfectamente aplicable a los acuerdos de arbitraje. No obstante, esta disposicion no

8 Jack J. Coe, International commercial arbitration: American principles and practice in a global context (Nueva
York: Transnational Publishers, 1997), 66.

8 Bernardo Cremades, “Multi-party arbitration in the new ICC Rules”, Spain Arbitration Review, Revista del Club
Espafiol de Arbitraje 14, [S.1.] (2012):24.
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necesariamente supera la concepcion bilateral tradicional del contrato que ya hemos citado, por lo
que trasladarlo a una circunstancia compleja como la de un convenio arbitral con multiples partes

no nos brindaria una respuesta completa respecto al perfeccionamiento de éste.

Ciertamente, el acuerdo de arbitraje queda perfeccionado en cualquier otra que acoja la Ley
Modelo de la CNUDM I sobre arbitraje comercial internacional con el consentimiento®’; lo que en
términos del derecho civil significa la aceptacion de la oferta. No obstante, la pregunta radica en
cudndo y como una parte distinta a las firmantes manifiesta su voluntad de estar vinculado al

acuerdo de arbitraje. Profundizaremos ello en los siguientes parrafos.
2.2.1. Autonomia del acuerdo de arbitraje

En primer lugar, debemos volver a pronunciarnos sobre la autonomia del acuerdo de
arbitraje respecto al contrato con el que esta relacionado. En efecto, el convenio arbitral representa
un contrato autdnomo en si y, en consecuencia, los elementos que lo constituyen son diferentes a
aquellos que constituyen el contrato subyacente. Entonces, en virtud a este principio, cuando un
acuerdo de arbitraje esté estipulado como una clausula dentro de un contrato, en palabras de los
reconocidos juristas Rogque Caivano y Veronica Sandler, “se deriva que las partes del contrato no
son, siempre y necesariamente, las mismas partes del convenio arbitral, siendo enteramente posible

que no todas las partes de aquel sean parte de éste, y viceversa™®e,

En este sentido, es correcto afirmar que debe analizarse la voluntad de los sujetos no
signatarios de vincularse al acuerdo de arbitraje de forma separada a la voluntad de vincularse al
contrato principal; y de igual forma respecto a la voluntad de los signatarios respecto a la

vinculacion del no signatario.

’Recordemos que el acuerdo de arbitraje es un contrato consensual, lo que significa que se perfecciona con el
consentimiento de sus partes. El requisito de constar por escrito no representa un requisito sine qua non, sino uno ad
probationem.

% Roque Caivano y Veronica Sandler Obregdn, “Arbitraje y estipulacion a favor de terceros bajo el derecho peruano”.
Revista  Forseti 1, [S.I.] (2014): 70. Disponible en:  http://forseti.pe/media_forseti/revista-
articulos/Caivano_y_Sandler.pdf
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2.2.2. El momento del perfeccionamiento del acuerdo de arbitraje

Partiendo de la comprobada premisa de que la concordancia de voluntades del acuerdo de
arbitraje es distinta a aquella del contrato, es menester identificar cudndo se entiende el acuerdo de
arbitraje perfeccionado. Para ello, debemos tener en cuenta la naturaleza plurisubjetiva y

consensual del acuerdo de arbitraje relativo a un arbitraje complejo.

Primeramente, la voluntad de las partes no signatarias es manifestada en un momento
distinto a la suscripciéon del contrato principal, pues por eso son no firmantes. Como afirma
Vincenzo Roppo, para gue un contrato con pluralidad subjetiva (méas de dos partes) se entienda
perfeccionado es necesario que cada uno de los destinatarios deba aceptar la oferta®®. Asimismo,
el autor sustenta que también es necesario que todas las partes (tanto las oferentes como las
aceptantes) conozcan de la aceptacion de cada una de ellas, porque “es de interés de cada una saber

que el supuesto de hecho de celebracion del contrato esta celebrado” .

Siguiendo esta linea de ideas, la firma de un acuerdo de arbitraje no es indicativo de su
perfeccionamiento, sino que Unicamente acredita su existencia (huevamente atendiendo a que el
convenio arbitral ya no es un contrato solemne en cuanto el requisito de “constar por escrito” es

uno ad probationem).

Es maés, asi como otros autores, Jean-Marie Vulliemin expone la tesis de que, bajo las
disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, y
consecuentemente también bajo las disposiciones de aquellos ordenamientos cuya ley de arbitraje
se basen en ella, al superar los requisitos formales de validez del convenio arbitral, se genera una
“escision” entre el texto de la clausula arbitral y la fuerza vinculante del acuerdo de arbitraje en si.
En otras palabras, el autor suizo sustenta que la redaccion literal del acuerdo de arbitraje (la clausula
arbitral) no es otra cosa sino un material probatorio de la existencia de un acuerdo de arbitraje que
“consta por escrito”; mientras que el convenio arbitral en si es el producto de su invocacion por

una de sus partes y la comprobacion de que la parte invocada esta vinculada al convenio arbitral 2.

% Vincenzo Roppo, El contrato, 488-489.
0 Vincenzo Roppo, El contrato, 489.

" Jean-Marie Vulliemin, “La extension de la clausula arbitral a terceros: ;clausula arbitral v. convenio arbitral?” Spain
Arbitration Review, Revista del Club Espafiol de Arbitraje 5, [S.1.] (2009):54, 62-64
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Segun esta linea de pensamiento, el perfeccionamiento del convenio arbitral no ocurre a la firma
de la clausula arbitral, sino al momento de invocar la clausula arbitral y demostrar su existencia y

vinculacion a uno o varios sujetos; pensamiento que suscribimos.
2.2.3. Manifestacion de voluntad tacita

Hablar sobre el momento del perfeccionamiento en los parrafos anteriores nos extiende la
siguiente interrogante: si el perfeccionamiento del convenio arbitral multiparte no ocurre al
momento de la firma de su texto, ,como y cuando ocurre? Claro esta que, al tratarse de una pregunta
compleja, la respuesta variara de caso a caso. Por ello, la respuesta que proporcionaremos en este
segmento sera una aproximaciéon general desde la perspectiva del derecho de los contratos en
general y enumeraremos la multiplicidad de respuestas que ha desarrollado la jurisprudencia y

doctrina arbitral en el apartado 4 de esta misma seccion.

En términos generales, la voluntad del sujeto no signatario es manifestada tacitamente; es
decir, manifestada por medio de actos concluyentes e inequivocos (facta concludentia), como la
gjecucion de una prestacion contractual o la preparacion de la ejecucion’. Este es el pensamiento
de la corriente jurisprudencial que ha revisado el fendmeno de la extension, y mas especificamente
la que surgi6é a partir del caso Dow Chemical v. Isover Saint Gobain —la que revisaremos en
profundidad en la proxima seccion— cuya resolucion final atin6 a expresar que el convenio arbitral
se extiende a los sujetos que estén vinculados al contrato principal “en virtud al rol que les cupo en
la celebracidn, ejecucidn o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral y de acuerdo
con la comiin intencién de todas las partes del procedimiento*’3, Ya veremos que esto es, en efecto,
una reglamentacion de la forma de manifestacion de voluntad que puede considerarse como
justificacién de la extension de los efectos del convenio arbitral a sujetos distintos a los que lo

firmaron; una forma de manifestacion tacita de voluntad.

72 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Civil, Volumen 1, 62 ed. (Madrid: Tecnos, 1992), 149, 306-
307.

3 Traduccion proporcionada por Magdalena Built Gofii de un escrito de Antonias Dimolitsa (francesa). Antonias
Dimolitsa, “La ‘extension’ de la clausula compromisoria a no signatarios” En: Cuestiones claves del arbitraje
internacional, ed. Emmanuel Gaillard y Diego Fernandez Arroyo (Bogota: Universidad del Rosario, 2013), 63.
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Considerando lo anterior, es sumamente necesario tener en cuenta que las partes no
signatarias siempre habran manifestado tacitamente su voluntad de estar vinculadas al convenio
arbitral, por lo cual se requiere al juez o éarbitro que examine las particularidades del
perfeccionamiento del acuerdo de arbitraje caso a caso debido a la amplitud de posibilidades en la
expresion tacita de la voluntad. Empero, nunca se debera desviar este andlisis del consentimiento
como elemento esencial del convenio arbitral, por lo que serd menester también tener en cuenta la
presuncion de buena fe de las partes en los contratos con la finalidad de identificar si efectivamente
esta vinculacién se deriva del acuerdo de las partes. Comentaremos sobre ellos en los parrafos

siguientes.

2.3. Buenafe

Como afirma Gary Born, un elemento de la examinacion del verdadero alcance del
convenio arbitral es la presuncién de buena fe con la que actlan las partes de un contrato;
presuncion que afecta muy frecuentemente la revision del consentimiento en casos de partes no

signatarias’.

El criterio de interpretacion de contratos que toma en cuenta la presuncién de buena fe es
uno de los preferidos por los arbitros y jueces que revisan el consentimiento de un acuerdo de
arbitraje pues, en palabras de Fouchard, Gaillard y Goldman, “desde esta ancha regla de que los
contratos deben ser interpretados segun la buena fe, criterios mas especificos de interpretacion
pueden ser derivados, todos desembocando de la necesidad de establecer la verdadera intencion de

las partes™’.

Otra de las aristas de la presuncion de buena fe es que marca las expectativas razonables de
las partes respecto al contrato que estan celebrado. En lo relativo a nuestro tema de estudio, la
buena fe establece el parametro de la proyeccion de los sujetos involucrados en un acuerdo de

arbitraje respecto a quiénes son aquellos que verdaderamente estan siendo vinculados por el mismo.

4 Gary Born, International Commercial Arbitration, 1528.

s Philippe Fouchard et al., On international commercial arbitration, 606.
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En nuestra opinion, tener en consideracion la presuncion de buena fe al momento de evaluar
el alcance subjetivo del convenio arbitral permitira al arbitro o juez velar por la seguridad juridica
en tanto podra distinguir aquellos supuestos en los que concurra abuso de derecho o fraude. Por
ejemplo, gracias al examen de buena fe se podria determinar si un no signatario busca escudarse
tras la ficcion de su subsidiaria para no responder por dafios o, por el contrario, un signatario busca
vincular a un sujeto que no firmé el convenio por la simple razon de su subsidiaria no cuenta con

el patrimonio suficiente para responder por los dafios.

Como siempre ha constado en el derecho civil, las conductas desleales en cualquier etapa
de la contratacién merecen represion, y ello no es distinto en el derecho arbitral. No obstante, sera
necesario también asegurarse de que resolver con fundamento en la buena fe no dé cabida a resolver
arbitrariamente. Trasladamos en este punto la preocupacion de la doctora Hilda Aguilar, quien
considera que la voluntad declarada por las partes en un caso de partes no signatarias, ya sea
tacitamente o no, “nunca [debe ser] hipotética (es decir, debe tratarse de la voluntad de las partes,
y no de la del juez o arbitro). Lo importante (...) es que exista ‘suficiente seguridad’ sobre la

voluntad de las partes”’®.

3. Teorias de extension del acuerdo de arbitraje a partes no signatarias

Ya conociendo las generalidades de un acuerdo de arbitraje con mdltiples partes, ahora
procedemos a enumerar las particularidades que han sido desarrolladas por la jurisprudencia y
doctrina. Como ya hemos mencionado antes, los actores del arbitraje comercial internacional
hallaron la solucion a los problemas relativos a partes no signatarias en la construccién de teorias
basadas en figuras del derecho civil. Este apartado refleja el estado de la ciencia construido desde

1982 en forma de teorias aplicadas a través de la jurisprudencia.

6 Hilda Aguilar Grieder, La extension de la clausula arbitral a los componentes de un grupo de sociedades en el
Arbitraje Comercial Internacional (Santiago de Compostela: Universidade de Santiago de Compostela, 2001), 186-
187.
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3.1.  Origen de las teorias

Se ha afirmado reiteradamente que el primer caso de partes no signatarias data de 1986, lo
cual es incorrecto. Ciertamente, el caso mas emblematico de partes no signatarias podria ser Dow
Chemical v. Isover Saint Gobain, cuya resolucidn respecto a partes no signatarias data de dicha
fecha, lo cual pudo haber llevado a esa conclusion. No obstante, el primer caso hecho publico en
el cual se discutio la posibilidad de extender los efectos del convenio arbitral fue resuelto en 1975,
concluyéndose que el convenio arbitral debia ser interpretado de forma restrictiva para no vincular
a una comparfiia del mismo grupo empresarial de una parte firmante’’. En otro caso que data del
mismo afio si se resolvid extender los efectos de la clausula arbitral a una sociedad perteneciente a
un grupo de compariias que buscaba escudarse tras la literalidad del texto de la clausula arbitral, a

pesar de la participacion de su presidente en el contrato’®.

Posiblemente, el primer caso en el cual se extendieron los efectos del convenio arbitral a
partes no signatarias haya sido uno anterior a estos y no haya sido publicado. Sin embargo, no
pretendemos hallar el momento exacto en el cual se empezo a aplicar esta figura; lo realmente
relevante para este estudio es identificar como ha evolucionado la extension del acuerdo de arbitraje
a no signatarios, y ello puede atribuirsele principalmente al impacto de dos casos muy particulares

y al desarrollo doctrinario, los cuales comentaremos ahora.
3.1.1. Société Isover-Saint Gobain v. société Dow Chemical France

La primera resolucion de la que hablaremos serdn un laudo arbitral emitido acorde a al
reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en el afio 1982. En primer lugar,
narraremos brevemente los hechos que acontecieron en este caso; luego enumeraremos las razones
por las cuales el tribunal arbitral resolvié extender los efectos del convenio arbitral a un sujeto no

signatario y, finalmente, concluiremos exponiendo por qué este caso ha sido de gran importancia

7 Laudo del ICC Case No. 2138 de 1974, 1975. Comentado en Gary Born, International Commercial Arbitration:
Commentary and Materials, 2da ed. (La Haya: Kluwer Law International, 2001), 318, 561.

8 Laudo del ICC Case No.1434 de 1975, 1976. Extracto disponible en: https://www.trans-lex.org/201434. Cabe
resaltar que este caso podria ser considerado como la aplicacion de la teoria de la representacion aparente (o0 agency)
antes de que haya sido formulada formalmente por la jurisprudencia arbitral. Bernard Hanotiau, “Problems Raised by
Complex Arbitrations Involving Multiple Contracts-Parties-Issues - An Analysis™, Journal of International Arbitration
18, [3] (2001): 261.
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para la construccion de las teorias de partes no signatarias. Cabe resaltar que los hechos de los que
se tiene constancia son aquellos revelados por el extracto publicado del laudo en el Yearbook
Commercial Arbitration 19847°, los cuales procedemos a traducir y parafrasear para poder lograr

el entendimiento de este caso.

The Dow Chemical Company es una corporacion multinacional cuya matriz se encuentra
constituida y domiciliada en Estados Unidos. En 1965, su sucursal en Venezuela celebrd un
contrato con la compafiia francesa Boussois-Isolation, quienes cedieron su posicion en el contrato
a Isover Saint Gobain para continuar la distribucion de equipamiento de aislamiento térmico en
Francia. A su vez, la sucursal de Dow Chemical en Venezuela cedio6 su posicion contractual a Dow

Chemical A.G., una subsidiaria de The Dow Chemical Company.

Luego, en 1968, un segundo contrato de distribucién fue celebrado por Dow Chemical
Europe, una subsidiaria de Dow Chemical A.G., como parte suministrada, y por tres compafiias
(incluyendo a Boussois-1solation) como parte suministradora. Nuevamente, la posicion contractual
de los suministradores fue cedida a Isover Saint Gobain, teniendo a su cargo la obligacién de

suministrar practicamente los mismos bienes del primer contrato.

Ambos contratos prescribian la posibilidad de que las entregas del objeto del suministro
podian realizadas por Dow Chemical France o cualquier subsidiaria de The Dow Chemical
Company. Las entregas fueren efectuadas por Dow Chemical France. Asimismo, ambas contenian

una clausula de arbitraje CCI.

Como ha de esperarse, la controversia surgié por el incumplimiento del contrato;
especificamente por la entrega de un techado aislante térmico. Isover Saint Gobain efectud
maultiples acciones legales contra distintas compafiias del Grupo Dow Chemical ante la jurisdiccion
francesa. Por su parte, Dow Chemical France, The Dow Chemical Company, Dow Chemical A.G.
y Dow Chemical Europa demandaron en sede arbitral a Isover Saint Gobain. El tribunal arbitral

fue constituido por Pieter Sanders (presidente), Berthold Goldman y Michel Vasseur.

9 [S.A] “Dow Chemical France, The Dow Chemical Company and others v. ISOVER Saint Gobain, Interim Award,
ICC Case No. 4131, 23 September 1982 En: Yearbook Commercial Arbitration 1984. Volume IX, ed. Pieter Sanders
(La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 1984), 132-133.
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El primer dilema al que se enfrentd el tribunal arbitral fue si tenia la competencia para emitir
un laudo que involucrase a Dow Chemical France y The Dow Chemical Company por un ladoy a
Isover Saint Gobain por otro. El segundo dilema era si, en caso de que consideraran que no tenian
jurisdiccion sobre las dos primeras empresas, deberia rechazar las pretensiones de los demas
demandantes por razon de falta de interés directo sobre la causa de la accion. Ante estas dudas, el
tribunal decidio resolver preliminarmente quiénes serian las partes de este proceso arbitral a traves
de un laudo interlocutorio (es decir, un laudo que no daria fin a la controversia totalmente, sino que

se limitaria a resolver sobre este asunto).

Ahora, el tribunal arbitral resolvié incorporar a The Dow Chemical Company y Dow
Chemical France como partes no signatarias acogiendo la posicion de los demandantes, quienes
aseguraban que “el contexto factico de la celebracion y ejecucion de los contratos y el hecho de
que estas compafiias, junto con los signatarios de los contratos, son parte de un grupo del cual Dow
Chemical (EE.UU.) es la compafiia matriz, las otras tres son hijas y nietas, enteramente controlados
por la primera”®. Para llegar a esta conclusion, el tribunal primero tuvo que preguntarse cuél era
la ley aplicable para determinar el alcance subjetivo y efectos del convenio arbitral. Considerd que
dicha ley no era necesariamente la misma que aquella aplicable al fondo del asunto debido al
principio de autonomia del convenio arbitral. El tribunal concluyé no aplicar la ley francesa en este
aspecto, sino determinar el alcance del convenio arbitral a través de una interpretacion de la comun
intencion de las partes. Esta decisidén tuvo como propdésito de encontrar una solucion que asegure

su compatibilidad con el orden publico internacional; particularmente el de Francia®..
Teniendo esto sentado, el tribunal arbitral resolvid de la siguiente manera:

Considerando, en particular, que a clausula arbitral expresamente aceptada por ciertas
compafiias de un grupo debe vincular a otras compafiias que, en virtud al rol en la celebracion,

ejecucion o terminacion de los contratos que contengan dichas clausulas, en concordancia

80[S.A] “Dow Chemical France”, 133.

81 [S.A] “Dow Chemical France”, 134.
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con la comdn intencion de todas las partes, han sido verdaderamente partes de estos contratos

0 estan particularmente interesados en ellos y las disputas que podrian originar®?.

Como puede apreciarse, el tribunal arbitral optdé por analizar las tres etapas del iter
contractual de celebracion, ejecucién y terminacion con el objetivo de comprobar o descartar que
existié consentimiento de todos los sujetos involucrados en el a controversia para participar del
convenio arbitral. En la negociacion, los arbitros apreciaron: “esta relaciéon no pudo haber sido
entablada sin la aprobacion de la compafiia matriz, la cual era titular de los derechos (trademarks)
bajo los cuales los productos relevantes serian comercializados en Francia”. En la ejecucion,
notaron que Dow Chemical France habia sido el encargado de realizar las entregas en la
distribucion, por lo que “jugo un rol igualmente preponderante en la ejecucion de los contratos que

en el establecimiento de las relaciones contractuales”®.

Cabe resaltar que el tribunal arbitral también reforzd su veredicto reconociendo la
existencia de una misma realidad econémica (une réalité économique unique), lo cual generé en el
tribunal la conviccion de una unidad en la voluntad de las sociedades siguiendo la linea

jurisprudencial francesa.

Definitivamente, este laudo demuestra un examen muy sofisticado del consentimiento en
un caso de partes no signatarias, inspirando el andlisis de los tribunales arbitrales que apreciaron
casos subsiguientes. En particular, como opina Tobias Zuberbihler, las consideraciones del
tribunal arbitral en este caso son consideradas generalmente como la piedra angular de la teoria del
grupo de compafias®®. Incluso mas importante, para las teorias de extension de los efectos del
convenio arbitral a partes no signatarias significo que el andlisis que debe hacerse en estos casos
es consensual, basado en la comun intencién de las partes evidenciada a través de su conducta y
tomando en consideracion las necesidades del comercio internacional (como la realidad econémica

de las empresas involucradas)®®.

8 Laudo interlocutorio del ICC Case No. 4131 de 1982, 1984. Extracto disponible en: https://www.trans-
lex.org/204131/ /icc-award-no-4131-yca-1984-at-131-et-seq-/#toc_0

8 [S.A] “Dow Chemical France”, 135.

8 Tobias Zuberbiihler, “Non Signatories and the Consensus to Arbitrate” ASA Bulletin 26, no. 1 (2008): 25.

8 Bernard Hanotiau, “Groups of companies and group of contracts”, 124-125.
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3.1.2. Thomson-CSF S.A. v. American Arbitration Association

A diferencia del caso comentado antes, la resolucion que dio solucion al caso se trata de
una emitida por el Segundo Circuito de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos®.

Exponemos los hechos.

Rediffusion Simulation Limited (Redifussion, en adelante), una compafiia inglesa, celebro
en 1986 el contrato denominado “Working Agreement” con Evans & Sutherland Computer
Corporation (E & S, a partir de ahora) por el cual la primera le compraria exclusivamente a la
segunda un equipo de generacion de imagenes por computadora (la computadora “cerebro” para
simuladores de vuelo para el entrenamiento de pilotos), aceptando E & S suministrarselos

exclusivamente a Rediffusion.

Posteriormente, Redifussion fue adquirida por Hughes Aircraft Company, quien modificd
y amplio el Working Agreement. Luego, Hughes Aircraft Company vendié Redifussion a
Thomson-CSF (Thomson, en adelante), quien le cambié el nombre a Thomson Training and

Simulation Limited.

Desde el momento en que Thomson declaré publicamente su intencion de adquirir
Rediffusion, E & S le informé que, en caso decidiese adquirirla, se veria vinculado por el Working
Agreement. Sin embargo, Thomson considerd no estar vinculado por el mismo por no haberlo

negociado ni firmado.

Como era de esperarse, el Working Agreement fue incumplido por Thomson. Ante una
solicitud de arbitraje realizada por E & S, Thomson optd por rechazarla y, en su lugar, acciond
frente a la Corte del Distrito Sur de Nueva York alegando que no estaba vinculado a un convenio
arbitral que no habia negociado ni firmado. En una primera sentencia emitida por esta Corte, los
jueces consideraron que, a pesar de que el supuesto en cuestion no se subsumia en ninguna de las

categorias tradicionales para vincular a no signatarios a una clausula arbitral, Thomson estaba

8 Thomson-CSF, S.A. v. American Arbitration Association, 64 F.3d 773, 777— 80 (2d Cir. 1995). Extracto disponible
en: https://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1305040.html
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vinculado®’. La Corte de Apelaciones revoco esta decision por los motivos que enumeraremos a

continuacion.

En primer lugar, la Corte consider6 que las teorias que permiten extender los efectos del
convenio arbitral nacen de principios del derecho de los contratos y agencia en el common law.
Asi, la Corte reconocid cinco teorias para vincular a partes no signatarias: (i) incorporation by
reference (incorporacion por referencia); (ii) assumption (consentimiento implicito); (iii) agency
(relacion de agencia); (iv) viel-piercing/alter ego (rasgamiento del velo societario); y (v) estoppel
(teoria de los actos propios). La Corte realizd una suerte de construccién teodrica de estas

instituciones, sefialando sus requisitos de aplicacion.

Claro esta, la Corte utilizé los términos en referencia a las respectivas figuras presentes en
el common law; la traduccion hecha por nosotros en esta ocasion representa el traslado y
asimilacion de dichas figuras a nuestro sistema legal, perfectamente aplicables en éste. Volveremos

sobre este punto cuando comentemos cada una de estas teorias y otras en el apartado siguiente.

Segundamente, la Corte cotejo el supuesto de hecho del caso y los requisitos e implicancias
de las teorias que cit6. De esta forma, descarto la aplicabilidad de las teorias de incorporacion por
referencia, consentimiento implicito, relacion de agencia, rasgamiento del velo societario y teoria

de los actos propios a este caso en concreto.

Finalmente, la Corte concluy revocar la sentencia emitida en la primera instancia, pues se

habia extendido el convenio arbitral de forma errénea.

Respecto al contenido de la decisidn y a la postura que tomaron los jueces, consideramos
atinado citar al doctor Martinez-Fraga, quien ha estudiado a profundidad la sentencia comentada y
ha optado una postura muy critica frente a ella:

En gran medida, el analisis en términos contractuales del Segundo Circuito ha conllevado a
inequidades y posiciones procedimentales aberrantes. Las partes que debieron haber estado
facultadas de vincular a los no signatarios han sido relegadas a demandar en foro judicial —
un recurso que va en contra de los principios mas basicos del arbitraje comercial

internacional— o a ser nombrada como parte demandada en un tribunal judicial donde los no

8 Thomson-CSF, S.A
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signatarios interponen una demanda por una declaracion similar a la que se pretendia en
Thomson-CSF#,

Independientemente de la calidad de la solucion dada por la Corte, alin se puede rescatar un
impacto positivo para la construccion del estado actual de las teorias de las partes no signatarias.
La Corte se impuso la labor de expresamente importar las teorias contractuales al arbitraje para
justificar la extension de los efectos del convenio arbitral como un contrato en general; lo que, si
bien se habia hecho con anterioridad, se hizo de una forma mas ordenada y completa®. Asimismo,
ya sea que su construccion tedrica haya sido correcta o no en este caso, Thomson-CSF v. American
Acrbitration Association impuso una suerte de precedente por el cual se exige al tribunal arbitral o
juez ordinario que revise un caso de partes no signatarias a identificar cual teoria de extension del

convenio arbitral podria aplicarse al caso en concreto.
3.1.3. Doctrina

Las teorias de la extension de los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias no
solo han sido desarrolladas exclusivamente por arbitros y jueces, sino que mucho le deben también
a la construccion teorica que realizaron los juristas del arbitraje. Después del caso Dow Chemical
gue ya comentamos, empezd a crecer el interés de los expertos en arbitraje en la extension del
acuerdo de arbitraje. Uno de los primeros articulos sobre la materia es del autor libanés Ibrahim
Fadlallah, publicado en 1987%, en el cual se comenta la teoria del grupo de sociedades para efectuar

“I’extension de la clause a une société non-signataire”®?.

Hoy casi todos los tratados en arbitraje comercial internacional dedican al menos un par de
parrafo a hablar sobre el fendbmeno de las partes no signatarias. Los autores citan en sus libros o

8 Pedro J. Martinez-Fraga, “The dilema of extending international comercial arbitration clauses to third parties: Is
protecting federal policy while acommodating economic globalization a bridge to nowhere?”” Cornell International
Law Journal 46, no. 2 (2013): 299-300. Disponible en:
https://www.lawschool.cornell.edu/research/ILJ/upload/Martinez-Fraga-final.pdf

8 Roque Caivano, “Arbitraje y grupo de sociedades”, 130.

% Ibrahim Fadlallah, “Clauses d’arbitrage et groupes de sociétés” Droit international privé: travaux du Comité francais
de droit international privé 6 [S.1.] (1986): 105-131. Disponible en: https://www.persee.fr/docAsPDF/tcfdi_1140-
5082 1986 _num_6 1984 1472.pdf

%1 Fadlallah, “Clauses d’arbitrage et groupes de sociétés”, 111.
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articulos las diferentes teorias; incluso construyen algunas o las clasifican en grupos. Entre ellos,
podemos nombrar a Bernard Hanotiau, cuyo renombrado libro sobre arbitrajes complejos
menciona hasta diez teorias de extension del convenio arbitral®?; a Gary Born, que describe quince
supuestos de extension®®; entre otros. La doctrina aporte cada vez mas avances al estado de la
ciencia de las teorias de partes no signatarias, siendo uno de los aportes mas importantes en los
ultimos afios, a mi parecer, el contenido de un articulo del profesor Stavros Brekoulakis, el cual
propone una revolucion en la concepcion actual de la extension del convenio arbitral: construir una
teoria general para extender el convenio arbitral cuya justificacion no radicara en el consentimiento,

sino en la disputa®. Comentaremos con mayor profundidad este articulo en la siguiente seccion.

En los parrafos siguientes, procederemos a explicar las particularidades de las teorias mas
frecuentes y comentadas de extension del convenio arbitral a partes no signatarias. Si bien el
comentario no serd de gran profundidad —pues no es objeto de este trabajo exponer todas las
meticulosidades tedricas de éstas— nos aseguraremos de explicar los elementos fundamentales de

ellas y los antecedentes mas iconicos de ser necesario.

%2 Bernard Hanotiau, Complex arbitrations: Multiparty, multicontract, multi-issue and class actions, 2da edicién (La
Haya: Kluwer Law International, 2020), 8-94. Los supuestos en los que se puede extender el convenio arbitral para el
autor son: (i) representation and agency; (ii) third-party beneficiaries and guaranteee clauses; (iii) universal and
individual transfers; (iv) estoppel; (v) incorporation by reference; (vi) consent or conduct as an expression of implied
consent; (vii) existence between the parties of a community of rights and interests; (viii) confusion and fraud; alter ego
and piercing of the corporate veil; (ix) equity and good administration of justice; y (X) group of companies doctrine.
Cabe resaltar que el autor es un arduo opositor de la construccion de esta Ultima teoria.

% Gary Born, International Commercial Arbitration, 1531-1595. Los supuestos son los siguientes: (i) agency
relationship; (ii) apparent or ostensible authority; (iii) implied consent; (iv) alter ego and veil-piercing; (v) “group of
companies” doctrine; (vi) third-party beneficiaries; (vii) guarantors; (viii) succession; (ix) assignment and other
transfers of contractual rights; (x) subrogation; (xi) estoppel and related doctrines; (xii) ratification; (xiii) corporate
officers and directors; (xiv) shareholder derivative rights; y (xv) joint venture relations.

% Stavros Brekoulakis, “Rethinking consent in international comercial arbitration: A general theory for non-
signatories” Journal of International Dispute Settlement 8, no. 4 (2017): 610-643.
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3.2. Agency

La teoria de agency es aplicada en los casos en los que es posible establecer una relacion
de agencia entre la parte signataria y el no signatario®®. Cabe resaltar que esta teoria nacié en el
sistema legal anglosajon, por lo que la figura no es completamente semejante a alguna del civil
law. La relacion de agencia nace de un contrato entre un agente y un principal. El primero se dedica
a celebrar contratos a nombre del segundo, quien asume sus efectos voluntariamente, pues es el
agente quien actua ejerciendo la personalidad juridica del principal. Esta es una clara expresion de
la separacion entre parte formal y sustancial del contrato y acuerdo de arbitraje, por lo que podria

asemejarse a la figura de representacion en nuestra jurisdiccion, pero con ciertas particularidades.

Gary Born considera a la circunstancia en la que un agente ejecuta un contrato en favor de
su principal como la mas simple y menos controversial situacion en la que un no signatario estara
vinculado por el acuerdo arbitral®®. La representacion del no signatario que ejerce el signatario

puede ser expresa o tacita (lo que significa que concurre en este Gltimo caso un mandato aparente®’).

La teoria ha sido desarrollada principalmente en Estados Unidos, donde algunas cortes
incluso consideraron gue el no signatario podia ser el agente (cuando por lo general la parte no
signataria es el principal) en casos en los cuales el agente firmara el contrato subyacente en
cumplimiento de sus funciones como gerente, director o empleado de su principal cuando sea
necesario para defender sus intereses en la jurisdiccion®®. En un caso incluso se lleg6 a considerar
que por regla general los efectos de un acuerdo de arbitraje firmado por un principal también podian

ser invocados para las controversias que involucrasen al agente®. Sin embargo, esta decision no ha

% Eduardo Silva Romero, “El articulo 14 de la nueva Ley Peruana de Arbitraje: Reflexiones sobre el contrato de
arbitraje - realidad”. Lima Arbitration 4, [S.1.] (2010): 65. Disponible en:
http://limaarbitration.net/L AR4/Eduardo_Silva_Romero.pdf

% Gary Born, International Commercial Arbitration, 1531.

7 Algunos autores, como Gary Born, consideran al mandato aparente como otro supuesto de hecho apartado, aunque
cercano, al de agency o representacion por el cual se puede extender la clausula arbitral. No obstante, nosotros hemos
optado por considerarlo teéricamente como una variante de esta teoria.

% James Hosking, “Non-signatories and international arbitration in the United States: The quest for consent”
Arbitration International 20, no. 3 (2004): 293.

9 Pritzker v. Merril Lynch, Pierce, Fenner & Smith, 7 F, 3d 1110 (3rd Cir. 1993). Extracto disponible en:
https://www.leagle.com/decision/199311177f3d11101932
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sido replicada de forma consistente, sino que se mantiene una linea jurisprudencial inclinada a

identificar el consentimiento y generar soluciones préacticas.

Fuera de Estados Unidos, la aplicacion de esta teoria requiere un analisis distinto. La
pregunta principal en el caso peruano, por ejemplo, ha sido si los gerentes generales, en su calidad
de representantes de una empresa, pueden celebrar contratos que contengan clausulas arbitrales y
que éstas Ultimas puedan ser validas y oponibles frente a la empresa. Especificamente, en el caso
Sulliden® se discuti6 si eran necesarios poderes especiales otorgados por la Junta de accionistas
para suscribir una clausula arbitral, pues se trataba de un acto de disposicion y una renuncia a la
jurisdiccion ordinaria. EI embrollo llevo a Corte Superior a anular el laudo para que luego La Corte

Suprema revocara dicha decision. Eventualmente, las partes llegaron a un acuerdo por su cuenta.

Por ultimo, claro esta, la relacién de agencia o representacion debe ser demostrada, siendo

imposible presumir su existencia.

3.3.  Incorporacion por referencia

La incorporacién por referencia de convenios arbitrales es una respuesta a las exigencias

del comercio internacional. Manuel Franco lo explica perfectamente:

[L]a agilidad a la hora de cerrar acuerdos es, muchas veces, primordial. Por esta razon, es
usual que las partes negocien aquellos términos de la operacidon que son absolutamente

esenciales, remitiéndose, para lo demas, a un acuerdo separado y preexistente, que bien

pueden ser unas condiciones generales, un contrato tipo, el reglamento de alguna asociacion

empresarial, un contrato anterior suscrito entre las mismas partes o, incluso, un contrario

anterior suscrito por terceros'®! [Enfasis agregado].

100 primera Sala Sub-especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. N° 1757-2006.
Sobre el caso han comentado: Alfredo Bullard Gonzéalez y Alberto Chan Arellano, “;Es Clark Kent Superman? La
identidad secreta del agente comercial” lus et Veritas 35, [S.I.] (2008): 92-106. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12286/12850

101 Manuel Franco Vergel, “La incorporaciéon de cldusulas arbitrales por referencia en arbitraje internacional. Una
vision de derecho comparado” Spain Arbitration Review, Revista del Club Espafiol de Arbitraje 14, [S.1.] (2012): 45-
46.
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En esta linea de ideas, la incorporacion de clausulas arbitrales por referencia supone que
una clausula arbitral contenida en un acuerdo de voluntades podra ser incorporada en los términos
de otro contrato siempre que el segundo haga referencia al primero. Asimismo, es necesario que
esta referencia “implique” la cldusula arbitral; lo que significa que debe constar que es “el deseo
de las partes que la misma forme parte del conjunto de derechos y obligaciones que rigen la relacion

juridica”1?,

La incorporacion por referencia es una teoria cuya construccion no requirio de tanto
desarrollo jurisprudencial para aceptarse como valida, a diferencia de muchas que seguiremos
listando. Por el contrario, parece que la incorporacién por referencia encuentra su fundamento en

la Convencion de Nueva York y la Ley Modelo de la CNUDMI. En el primer y segundo parrafo

del articulo Il de la Convencion de Nueva York se establece:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual
0 no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

2. La expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en un
contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o

telegramas (...)

A pesar de no mencionar expresamente la posibilidad de incorporar clausulas arbitrales por
referencias, no queda la menor duda que la Convencién de Nueva York permite que un convenio
arbitral exista en un documento distinto al contrato al que se busque ser incorporado, siempre y
cuando conste por escrito. Aqui surge la duda si es que a través de la aplicacion de la Convencion
Nueva York se puede incorporar una clausula arbitral por (i) referencia general a los términos
contractuales, o (ii) por una referencia especifica y expresa al convenio arbitral en si'%. El jurista

Van den Berg ha numerado cuatro supuestos en los cuales, a través de la aplicacion de la

102 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 145.
108 Domenico di Pietro, “Incorporation of arbitration clauses by reference” Journal of International Arbitration 21, no.
5 (2004): 440-441.
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Convencién de Nueva York, podria entenderse incorporada una clausula arbitral por referencia y

qué clase de referencia se requiere para este cometido®:

a. Que la clausula arbitral esté en el reverso del contrato. En este caso, basta con una referencia
general.

b. Que laclausula arbitral conste en los anexos del contrato. También bastara con una referencia
general en este supuesto.

c. Sila clausula arbitral consta en un documento separado, ser& necesario hacer una referencia
especifica a la clausula arbitral.

d. Encaso de que existan relaciones comerciales continuadas, bastara con una referencia general
siempre que ambas partes del contrato al que se incorporaran las condiciones conozcan la

existencia de la clausula arbitral.

Por su parte, la jurisprudencia no ha seguido una postura uniforme respecto a cuando ser
restrictivo y exigir una referencia especifica y cuando ser permisivo y conformarse con una

referencia general®®.

Por otro lado, la incorporacién por referencia también es una posibilidad expresamente
contemplada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. Asi lo
hacia desde su version de 1985 en su articulo 7.2: “La referencia hecha en un contrato a un
documento gue contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que
el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato”.

El mismo texto se trasladé a la version actual de 2006 en su articulo 7.6 (opcidn I).

Esto implica que casi todos los paises que hayan adoptado la Ley Modelo en su legislacién
nacional permiten en cierto modo la incorporacion de clausulas arbitrales por referencial®®. No

obstante, la Ley Modelo no soluciona el problema que citamos anteriormente sobre la referencia

104 Albert Jan van den Berg. The NY Arbitration Convention, 215-222.
105 para revisar un listado de casos, puede leerse a Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, 146.

106 En el caso de Pert, por ejemplo, la citada disposicion fue adoptada en el articulo 13.6 del Decreto Legislativo N°
1071 de forma exacta.
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general o especifica. Las notas explicativas de la Ley Modelo'®” aclaran que “es posible remitirse
al grado de consentimiento necesario para que una parte quede obligada por un acuerdo de arbitraje

29

que supuestamente consta en un documento al que se ‘hace referencia’”. Esto significa que la
norma contenida en el articulo 7.2 de la Ley Modelo no es una norma sustancial, sino una norma
de conflicto%, es decir, determina que la ley aplicable al contrato sera la misma que aquella por la
cual se analizara la incorporacion por referencia. Esta afirmacion tiene la misma validez en el

ordenamiento peruano.

3.4.  Consentimiento implicito

El consentimiento implicito se refiere a la forma de manifestar voluntad de forma tacita, a
través de conductas concluyentes. Ya nos referimos a esto en el punto 2.2.3 de este trabajo. La
teoria del consentimiento implicito, por compartir el mismo origen contractual que las dos
anteriores figuras, no deberia ser controvertida tampoco; sin embargo, en la préactica ha demostrado

tener distintas complicaciones por la amplia gama de casos en los que podria aplicarse.

La teoria del consentimiento implicito, como teoria de extension de los efectos del convenio
arbitral en la actualidad, estd constituida por la sumatoria de casos en los cuales los tribunales
arbitrales o cortes judiciales han entendido que determinadas conductas representan una oferta del
sujeto no signatario de vincularse al acuerdo de arbitraje, asi como una aceptacion de las partes

signatarias.

A pesar de los infimos elementos comunes en este tipo de casos, la jurisprudencia ha
disefiado un examen comun que consiste en buscar el consentimiento segun el rol que el sujeto
ostentd durante la negociacién o ejecucién del contrato subyacente, siendo necesario que esta
intervencion haya sido sustancial'®. Este fue el caso, por ejemplo, del Laudo Final del Caso No.

9771 de 2001 en el que una empresa de transporte (mencionada como Shipping Company A en el

107 Segunda parte de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. Nota explicativa de la
Secretaria de la CUDMI, 31. Disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-

87001 Ebook.pdf

108 Manuel Franco Vergel, “La incorporacion de clausulas arbitrales por referencia”, 48.
109 Bernard Hanotiau, Complex arbitrations, 75.

61


https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf

La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

texto del laudo publicado) fue vinculada al convenio arbitral pues se concluy6 que: “el continuo
involucramiento en la ejecucion del contrato, particularmente en lo concerniente a los problemas
relativos a los defectos y consecuencias de éste, constituye una confirmacion de la posicion de la

compaiiia de transporte A como parte del contrato” 0,

En nuestra opinidn, la teoria del consentimiento implicito tiene una construccion genérica
que permite ser aplicada a multiples casos e incluso servir de base para que se pueda aplicar otras
teorias de partes no signatarias en conjunto. Este es el caso, entre otros, de la teoria del grupo de
empresas, en el que identificar una conducta como manifestacion del consentimiento implicito es
de vital importancial!!. La sumatoria de otros elementos también ha generado una mayor
conviccion en los arbitros al momento de resolver la controversia. Se puede citar el caso Westland
Helicopters, en el que el tribunal encontré en una cadena de contratos!!? otra razén por la cual podia

considerarse al no signatario como una verdadera parte del contrato. El extracto publicado dice:

Como se ha sefialado, la serie de documentos celebrados constituye un todo indivisible en el
que los cuatro Estados demostraron fehacientemente su deseo de actuar en conjunto al
participar bajo un mismo nombre. La similitud de las clausulas usadas en los distintos

contratos sirve para reforzar esta interpretacion®®s,

110 [S.A] “Commodities trading company (ltaly) v. Shipping company D (Cyprus), Shipping company A (Cyprus),
Final Awad, ICC Case No. 9771, 2001” En: Yearbook Commercial Arbitration 2004. Volume XXIX, ed. Albert Jan
van den Berg (La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 2004), 51.

111 Bernard Hanotiau, Complex arbitrations, 76.

112 1 o que se conoce como contratos conexos o contratos coligados; figura que requiere una pluralidad de contratos
con un nexo funcional entre ellos. Sobre el tema puede leerse a Ana Lopez Frias, “Los contratos conexos: Estudio de
los supuestos més caracteristicos y ensayo de una construccion doctrinal” (Tesis de doctorado en derecho, Granada:
Universidad de Granda, 1992).

Otros autores han considerado que una teoria de extension del convenio arbitral se ha construido a partir de la figura
de contratos conexos. Puede leerse sobre ella en Fernando Cantuarias Salaverry y José Luis Repetto Deville, “Arbitraje
y multiples contratos” Themis 71, [S.1] (2017): 149-151. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/19818

113 [S.A] “Westland Helicopters Ltd. V Arab Organzation for Industrialization, et. Al., Interim Award, ICC Case No.
3879, 5 March 1984” En: Yearbook Commercial Arbitration 1986. Volume XI, ed. Albert Jan van den Berg (La Haya:
ICCA; Kluwer Law International, 1986), 133.
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Finalmente, es necesario destacar que, en virtud del principio de separabilidad del acuerdo
de arbitraje, para vincular al sujeto no signatario su comportamiento debe estar dirigido a consentir

el arbitraje, y no consentir la entrega 0 compraventa de bienes Ginicamente, por ejemplo*4,

3.5. Estoppel

Otra teoria de creacion en la jurisdiccion anglosajona, el estoppel es una recurrente forma
a través de la cual se extienden los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias. La figura
del estoppel es consecuencia de una derivacién del principio de la buena fe conocida como non

venire contra factum propium?**®

que significa, en términos simples, que los sujetos no pueden ser
incongruentes con lo que anteriormente actuaron. En este sentido, la figura del estoppel es
perfectamente asimilable a la teoria de los actos propios desarrollada en el sistema del civil law,
asi como también se podré aplicar esta teoria para extender los efectos del convenio arbitral en

tanto se use la regla del non venire contra factum propium como su pilar fundamental*®,

En palabras de Alejandro Borda, la teoria de los actos propios “sanciona como inadmisible
toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria con respecto al comportamiento anterior
efectuado por el mismo sujeto”!’. El efecto extrapolado al campo del arbitraje sera esencialmente
el mismo: una pretension que resulte incoherente respecto a una conducta anterior debera ser
declarada inadmisible. Sin embargo, la teoria agregé maultiples elementos a su postulado para
validamente justificar la extension de los efectos del acuerdo de arbitraje a partes no signatarias.
Es pertinente resaltar que esta teoria es de rara aplicacion fuera de su lugar de origen, Estados

114 Gary Born, International Commercial Arbitration, 1543.

1151 uis Diez-Picazo, La doctrina de los propios actos: un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Barcelona: Bosch, 1963), 109.

116 Mariana Bernal Fandifio y Sergio Rojas Quifiones, “La vinculatoriedad de un laudo arbitral frente a terceros en la
doctrina del colateral estoppel” International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional 16, [S.1.] (2010):
460.

117 Alejandro Borda, “La teoria de los actos propios y el silencio como expresion de voluntad”, En: Contratacion
contemporanea. Teoria general y principios. ed. Atilio Anibal Alterini, José Luis de los Mozos y Carlos Soto Coaguila
(Lima: Palestra editores, 2000), 71. Citado en JesUs Cérdova Schaefer, El convenio arbitral, 163.
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Unidos!8, por lo que principalmente la comentaremos en su modalidad mas frecuente, como el

estoppel ha sido formulado por la jurisprudencia anglosajona.

La teoria del estoppel ha sido aplicada para extender el convenio arbitral en su modalidad

de equitable estoppel, a la cual se refiere Jorge Ramirez:

En lineas generales se afirma que cuando un sujeto de derechos se comporta como una parte
de un contrato contentivo de una clausula arbitral, es decir, de facto ejecuta prestaciones
dimanantes de tal contrato o ejercita derechos que nacen de este, su calidad de no signatario
no merece deferencia y se le impedira negar gque se encuentra vinculado por los términos de
dicha clausula arbitral. En tal orden de ideas, se ha resaltado como el nicleo de la cuestion
estd en que una parte no puede al mismo tiempo valerse de una posicion o la otra: no puede
apoyarse en el contrato que contiene la clausula arbitral cuando lo beneficia y negarlo
respecto de si cuando debe asumir las cargas que comporta dicho contrato, en especifico la

carga de arbitrar cuando opera en su desventaja'*®

En sintesis, la aplicacion del equitable estoppel impide que los sujetos que desprendan
beneficios de un contrato eviten sus cargas convenientemente y, especificamente en el arbitraje,
que nieguen su calidad de parte cuando se les oponga el acuerdo de arbitraje contenido en el

contrato de cuyos beneficios gozaron.

Sobre esta teoria se alude frecuentemente el caso Sunkist Soft Drinks v. Sunkist Growers*?°,
Sunkits Growers (en adelante, Growers), titular de los derechos intelectuales sobre una bebida
sabor a naranja, celebré un contrato para otorgarle el derecho de uso de la bebida con General
Cinema Corporation, permitiéndole la venta y comercializacion de su bebida. Luego, General
Cinema Corporation constituy6 una sociedad con el propésito de comercializar y distribuir la
bebida, denominandola Sunkist Soft Drinks (ahora, Soft Drinks). Soft Drinks celebré a su vez un
contrato de licencia con Growers detallando las condiciones bajo las cuales se permitia el uso

comercial de lamarcay se incorporé en su clausulado un convenio arbitral. Finalmente, Soft Drinks

118 Bernard Hanotiau, Complex arbitrations, 47.

119 Jorge Alberto Ramirez Gémez, La vinculacién de sujetos no signatarios a los efectos del pacto arbitral (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2016), 250.

120 Sunkist Soft Drinks, Inc. v. Sunkist Growers, Inc. 10 F. 3d 753 (11" Cir. 1993). Extracto disponible en:
https://openjurist.org/10/f3d/753/sunkist-soft-drinks-inc-v-sunkist-growers-inc
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fue adquirida por la compafiia Del Monte, quienes segin Growers habrian violado las condiciones
del contrato de licencia. Asi, Growers demandé a Del Monte, quien invocé la clausula arbitral del
contrato de licencia para solicitar la remision de las partes a arbitraje. Growers contestd alegando
que no habia suscrito la clausula arbitral con Del Monte, sino con Soft Drinks. La Corte de
Apelaciones resolvid confirmar la extension de los efectos del convenio arbitral a Del Monte en
virtud de que las pretensiones de Growers estaban intimamente conectadas con las obligaciones

del contrato de licencia que contenia la clausula arbitral.

El razonamiento de la Corte entendid que Growers queria obtener una indemnizacién por
dafos derivados por el incumplimiento del contrato de licencia; sin embargo, queria desconocer
los efectos de la clausula arbitral que contenia. Esto significaba disfrutar del contrato, pero
desconocer las desventajas de éste, por lo que atendiendo al equitable estoppel, se decidi6
reconocer a Del Monte como parte del convenio arbitral y remitir a las partes a arbitraje.

La Corte, para sustentar su razonamiento, hizo una cita textual a un caso anterior e igual de
renombrado que resolvid bajo el mismo criterio: “cuando las pretensiones contra una compafiia
matriz y su subsidiaria estén basadas en los mismos hechos y son inherentemente inseparables, la
corte debera referir dichas pretensiones contra la matriz a arbitraje a pesar de que la matriz no sea

formalmente un parte del acuerdo de arbitraje”*?L.

Puede apreciarse que los dos casos comentados los no signatarios han invocado la clausula
arbitral frente a un signatario que la ignoraba, por lo que han utilizado la figura del equitable
estoppel en forma de “escudo”. Como comenta Gary Born, la gran mayoria de casos emplean el
estoppel de esta forma, aunque cabe la posibilidad de que sea utilizada en forma de “espada”, es

decir, la parte signataria busca vincular a la no signataria al convenio arbitral??.

121 Hughes Masonry Company, Inc. v. Greater Clark County School Building Corporation. 659 F. 2d 836 (7™ Cir.
1981). Extracto disponible en: https://openjurist.org/659/f2d/836

122 Gary Born, International Commercial Arbitration, 1588-1589.
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3.6.  Grupo de sociedades

La teoria del grupo de sociedades es probablemente la méas controvertida entre todas las
teorias de extension de los efectos del acuerdo de arbitraje. Seguramente esta es la razon por la cual

es la teoria mas comentada por la doctrina, tanto por partidarios como detractores.

Como ya hemos comentado anteriormente, el origen de la teoria de extension radica en el
ya comentado caso Dow Chemical'®, pero su aplicacion no ha sido consistente en la
jurisprudencia. La jurisprudencia solo puede considerarse consistente en la jurisdiccion inglesa,

mas no por la aplicacion de la teoria, sino por su rechazo'?,

La doctrina, a pesar de ser mas acertado en su comentario que la jurisprudencia, en algunos
casos ha demostrado comprender erréneamente la teoria, ya sea confundiéndola con otras teorias?®
o ignorando ciertos de sus requisitos de aplicacion*?®. No obstante, en general la doctrina es la

principal promotora del uso razonable de esta teoria.

En estos parrafos, consideramos de lo mas atinado citar a Bernard Hanotiau nuevamente,
quien es uno de los principales detractores de la teoria de grupo de sociedades, junto a Hilda Aguilar

Grieder, quien es, por el contrario, una de las principales defensoras de ella.

123 \er el punto 3.1.1. de la presente seccion.

1241 a Corte Superior de Inglaterra, en el renombrado caso de 2004 Peterson Farms Inc. v. C&M Farming Ltd (extracto
disponible en: https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Comm/2004/121.html), ha considerado que la teoria del grupo
de compafiias no tiene cabida en el ordenamiento juridico inglés. De igual forma, la Corte de Apelaciones en el caso
de 1987 Bank of Tokyo Ltd v. Karoon (extracto disponible en: http://uniset.ca/other/cs4/karoon.html) concluyé que, a
pesar de que pueda existir una misma realidad econémica entre matriz y subsidiaria, la resolucién de la corte debe
fundarse en la ley y no en la economia.

Por su lado, algunas cortes suizas también han considerado que la teoria del grupo de compafiias no puede ser aplicada
bajo la ley suiza, mientras que otras si la han aplicado. Léase a Gary Born, International Commercial Arbitration,
1565-1566, para conocer la problematica.

125 Es frecuente que se confunda la teoria del grupo de sociedades con la teoria del alter ego o rasgado de velo
societario, pues ambas involucran a multiples sociedades de un mismo grupo (generalmente matriz y subsidiaria). Por
ejemplo, apreciaron que existe un elemento subjetivo relativo a una voluntad de las sociedades de que una se utilice
como fachada, con intencién de defraudar, para aplicar la teoria del grupo de sociedades; elemento del rasgamiento
del velo societario. Pablo Mori Bregante y Giuseppe Gallucio Tonder, “Desenmascarando la realidad: La extension
del convenio arbitral a partes no signatarias, el caso de los grupos de sociedades” Advocatus 21, [S.1.] (2011), 221.
Disponible en: https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/3092/3003

126 Sjguiendo el contenido de algunas decisiones jurisprudenciales, se ha llegado a afirmar que basta con que se
determine una vinculacion econdmica entre sociedades firmantes y no firmantes para extender el convenio arbitral, lo
cual es completamente incorrecto. Ademas de ello, debe existir una verdadera voluntad de arbitrar.
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Hanotiau considera que como consecuencia de la aplicacion de la teoria del grupo de
sociedades se ha alcanzado una “marginalizacion del consentimiento” debido a su inapropiado
empleo, relegando el analisis del consentimiento en el caso por la simple determinacion de
vinculacion econdmica entre las sociedades firmante y no firmante!?’. Afirma tajante que existe el
riesgo de que esta teoria sea empleada como un atajo permitiendo evitar un razonamiento legal

riguroso, aceptando rapidamente la extension sin un analisis factico y legal sustancial?®,

El autor sustenta que la correcta forma de vincular a una sociedad no signataria al convenio
arbitral firmado por una sociedad del mismo grupo radica en un analisis de consentimiento,
preliminarmente aplicando la teoria del consentimiento implicito. Identificar una misma realidad
econdmica entre las sociedades es secundaria, a pesar de que mdltiples cortes hayan pensado

distinto. Por los riesgos que supone su aplicacion, Hanotiau propone su desuso.

Por el otro lado, Hilda Aguilar Grieder es una autora espafiola que dedico su tesis de
doctorado en derecho a analizar a extrema profundidad la teoria del grupo de sociedades. A nuestro
parecer, el aporte que hace a la correcta comprension de la teoria puede permitir apreciar sus

méritos independientemente de las imprecisiones de la jurisprudencia.

La autora enumera dos presupuestos para que pueda ser aplicada la teoria. EI primero es la
pertenencia del sujeto no signatario a un grupo de sociedades. Aguilar considera que esta relacion
de pertenencia debe traducirse como integracion fuerte entre los miembros del grupo; mas
especificamente, relaciones estrechas de dominio, lo que se traduce como unidad econémica del
grupo'?. Por otro lado, también es importante el momento en el que el sujeto no signatario
pertenezca al grupo (porque puede que éste busque ser vinculado al acuerdo de arbitraje cuando

haya sido adquirido por otro grupo), a lo que la autora considera que es suficiente que la pertenencia

127 Bernard Hanotiau y Erica Stein, “La extensién de los efectos del convenio arbitral a no signatarios: ;juna

marginalizacion del consentimiento?” En: Anuario Latinoamericano de Arbitraje N° 2. Aplicacion del convenio
arbitral a partes no signatarias. Intervencion de terceros en el arbitraje. Dir. Carlos Soto Coaguila (Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2012), 57-58.

128 Bernard Hanotiau, Complex arbitrations, 76.

129 Hilda Aguilar Grieder, La extension de la clausula arbitral, 174.
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ocurra en un momento determinado Unicamente, pues a pesar de que el no signatario ya no forme

parte del grupo igual puede beneficiarse o resultar afectada por la clausula arbitral**°,

El segundo presupuesto es, evidentemente, el consentimiento. La doctora Aguilar,
conociendo las principales criticas a la teoria, constantemente se dedica a resaltar la insuficiencia
de la pertenencia al grupo para extender los efectos del convenio arbitral. Se preocupa de por
resaltar que la limitacion de la responsabilidad de las sociedades en virtud a su autbnoma
personalidad juridica es legitima siempre que sea publica, la cual se veria afectada en caso se
considerase como suficiente la pertenencia a un grupo de sociedades para extenderle el convenio
arbitral a una sociedad que no es una verdadera parte del mismo*3. Asi, reconociendo la naturaleza
consensual del arbitraje, la autora enumera el segundo presupuesto como la voluntad comuan de las
sociedades implicadas de someterse a arbitraje. Yendo mas alla, Aguilar afirma que los sujetos no
signatarios deben tener una participacion “efectiva” durante alguna de las fases del contrato
subyacente al convenio arbitral. Entre estas fases en las cuales puede participar el no signatario
lista la celebracidn, ejecucion y terminacién (aunque ésta Gltima de manera muy excepcional). El
categorico de “efectiva” significa que la participacion debe suponer una “intromision en las
relaciones suscritas por la otra sociedad del grupo” y “que no deje lugar a dudas acerca de la
voluntad de todas las partes de considerar a la sociedad participante como una verdadera parte

contractual y, consiguientemente, como afectada o beneficiada por el convenio arbitral pactado”!3,

He aqui dos asuntos de extrema importancia para la aplicacion de esta teoria: primero, no
basta con que haya una participacion efectiva, sino que esta participacion efectiva denote
consentimiento de las partes. De nada sirve que el no signatario haya participado en la ejecucion si
manifestd su intencion de permanecer desvinculado a los derechos y obligaciones del contrato.
Segundo, la voluntad de vincular al no signatario no debe ser expresada Unicamente por el no
signatario, sino que todas las partes del convenio arbitral deben haber consentido ello. Si bien esta
afirmacion no deberia ser novedad a estas alturas de este trabajo (pues es un requisito en todas las
teorias de extension), recordarla en el marco de esta teoria es menester, pues la jurisprudencia y

doctrina parecen haberlo olvidado.

130 Aguilar Grieder, La extension de la clausula arbitral, 176.
181 Aguilar Grieder, La extension de la clausula arbitral, 177-180.
132 Aguilar Grieder, La extension de la clausula arbitral, 191-194.
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Para concluir este punto, consideramos que la teoria del grupo de sociedades, en su
formulacién correcta, no es mas que una derivacion de la genérica teoria del consentimiento
implicito. La existencia de un grupo de compaifiias, frente a la busqueda del alcance subjetivo del
convenio arbitral, no es sino un elemento accidental. Podria ser dispensado y, siempre que se
encuentre la voluntad de someterse a arbitraje de la parte no signataria, igual se extenderan los
efectos del convenio arbitral. Claro esta, identificar una unidad econdmica en un grupo de
sociedades podria significar una prueba de una voluntad compartida entre sus miembros, lo que
aporta al examen que realiza el arbitro o juez, pero no puede ser considerado como un requisito

sine qua non para la extension del convenio arbitral.

En conclusion, la teoria del grupo de sociedades, supuestamente justificada en las
exigencias del comercio internacional, ha demostrado tener un desarrollo incongruente y
cuestionable. No es necesario formular una teoria especifica para este supuesto, sino aplicar la
teoria del consentimiento implicito y atender a las particularidades de cada en caso en concreto.
Asi también se deberian evaluar supuestos relativos a figuras que responden al desarrollo del
comercio internacional, como los de Mergers and Adquisitions, Joint VVentures, etc. Por todo esto,
los arbitros y jueces deberian abstenerse de utilizar esta teoria y aplicar la del consentimiento
implicito en general; y si aln deciden aplicarla, teniendo en cuenta los presupuestos sefialados por
Hilda Aguilar.

3.7. Levantamiento del velo societario

Esta teoria es conocida de multiples formas: rasgamiento, levantamiento o penetracion del
velo societario; o alter ego; sin embargo, todas se refieren a la misma figura. La doctrina del
levantamiento del velo societario ha existido como figura del derecho societario desde décadas
atras, siendo planteada como solucion al abuso de la personalidad juridica por el brillante autor
aleman Rolf Serick. Percibimos de suma importancia hacer algunas anotaciones sobre el
levantamiento del velo societario en general para lograr entender el funcionamiento de la figura en

el arbitraje.
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Serick enumerd los supuestos en los cuales se justifica el levantamiento del velo societario:
(i) el fraude a la ley; (ii) el fraude o violacion al contrato; y (iii) el dafio fraudulento a terceros'®,
Por su lado, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos enumer0 las circunstancias en las cuales

podia desconocerse la personalidad juridica de una sociedad; estos son:

Las acciones de la matriz y la subsidiaria son de propiedad comun entre sus accionistas;

3

4. Lamatriz y la subsidiaria comparten directores y gerentes;

5. Lamatriz y la subsidiaria tienen departamentos comunes;

6. La matriz y la subsidiaria declaran sus estados financieros y pagan impuestos de forma
conjunta;

7. La matriz financia a la subsidiaria;

8. Lamatriz incorpord a la subsidiaria en la relacion juridica considerada fraudulenta;

9. Lasubsidiaria opera con un capital manifiestamente insuficiente;

10. La matriz asume las remuneraciones y otros gastos de la subsidiaria;

11. La subsidiaria no finiquita negocios sino por encargo de la matriz;

12. La matriz usa los activos de la subsidiaria como si fuera propietario de ellos;

13. Las operaciones diarias de ambas compafiias no se mantienen separadas; y

14. La subsidiaria no cumple con las formalidades corporativas basicas, como mantener libros y

estados separados o convocar sesiones.'**

Sea cual sea el supuesto en cuestion, el abuso de la personalidad juridica representa una
violacion al deber de buena fe, pues es una actuacién maliciosa, desleal o deshonesta que genera
dafios a terceros y que a su vez se oculta tras la formalidad legal de la limitacién de la

responsabilidad®®®.

La consecuencia prevista en estos casos es la desestimacion de la personalidad juridica
(disregard of legal entity) de una sociedad que enmascara a otra para librarla de responsabilidad u

otras consecuencias negativas. Asi, “los jueces pueden prescindir o superar la forma externa de la

133 Rolf Serick, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio de la persona
juridica (Barcelona: Ariel, 1958), 14.

134 United States of America vs. Jon-T Chemicals, Inc., 768 F.2d 686 (5th Cir. 1985). Extracto disponible en:
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/768/686/407913/

135 Jorge Hernan Gil Echeverry, “Velo corporativo y jurisprudencia” En: Levantamiento del velo corporativo.
Panorama y perspectivas. El caso colombiano (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 124.
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persona juridica para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas y a los bienes que se

amparan bajo su cobertura”®,

Ahora, en el ambito del arbitraje comercial internacional, la teoria del alter ego ha sido
utilizada para extender los efectos del convenio arbitral a aquellos que tratan de evitar los efectos
del acuerdo de arbitraje escudandose tras la forma legal de otra sociedad, a través de la cual
celebran el convenio. Puede vincularse asi a otros miembros del grupo econémico de la sociedad

signataria o incluso a personas naturales que funjan de accionistas mayoritarios del grupo®®’.

Como comenta Gary Born: “la doctrina del ‘alter ego’ difiere de los principios de agency o
consentimiento implicito, pues la intencion de las partes no es decisiva; en vez, la doctrina se basa
en consideraciones primordiales de equidad y justicia”'®. Ciertamente, el fundamento de esta
teoria es distinto al de las demas teorias, cambiando el consentimiento como el principal objeto de
analisis por el restablecimiento de la buena fe (tal y como la figura fue concebida en el derecho

societario).

Los casos en los que se solicita el levantamiento de velo societario en arbitraje son
especialmente dificultosos, pues la competencia del arbitro depende de la penetracion del velo,
competencia que debera determinarse desde el inicio del arbitraje, cuando ain no se han actuado
pruebas. La Unica solucioén a este dilema es que los arbitros asuman provisionalmente competencia
sobre el no signatario para determinar si existen suficientes elementos para justificar el

levantamiento del velo societario®®®.

Este problema fue afrontado en el caso de partes no signatarias mas famoso en Peru, el caso
TSG, en el que en la revision del recurso de anulacion del laudo presentado ante la Corte Superior
se ratifico la validez del laudo en cuanto los arbitros, en virtud al principio competence-

competence. La referida sentencia acotd que los arbitros “cuentan con todos los poderes

136 Carmen Boldd Roda, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espafiol, 4ta ed. (Navarra:
Thomson; Aranzadi, 2006), 44.

137 Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern and Hunter on international
arbitration, 4™ ed (Oxford: Oxford University Press, 2004), 148.

138 Gary Born. International Commercial Arbitration, 1546.

139 Alfredo Bullard Gonzalez, “Extension del Convenio Arbitral”, 220.
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jurisdiccionales que les confieren nuestra Constitucion y la ley”, lo que les permite, al igual que a
cualquier juez, levantar el velo corporativo en caso se declaren competentes para hacerlo4°.

Aprovecharemos en comentar con mas extension este caso.

En el afio 2002, TSG Pert SAC (en adelante, TSG) celebrd un contrato de prestacion de
servicios con Langostinera Caleta Dorada SAC (ahora, Caleta Dorada) y Harinas Especiales SAC.
En virtud al contrato, estas dos Ultimas se obligaban a fabricar, secar, cocer, movilizar, arrumar y
almacenar harina de pescado y proporcionarselo a TSG. Eventualmente, Harinas Especiales SAC
cedio su posicién contractual a Pesquera Chicama SAC (en adelante, Chicama). El contrato fue
luego resuelto por ambas partes por incumplimiento contractual. Segln sustentaron las partes, TSG
habria incumplido el pago de una factura, mientras que Chicama habria imcumplido una prestacion

valorizada en mas de 1 mill6n de délares americanost*!,

La solicitud de arbitraje fue presentada por TSG y fue dirigida contra Caleta Dorada,
Chicama, Pesquera Libertad S.A.C., Procesadora del Campo S.A.C. y Pesquera Industrial
Katamaran. TSG consider6 que las demandas se encontraban vinculadas econémicamente y que
actuaron fraudulentamente, lo que justificaba que se presentaran ante el arbitraje. Lo que el
demandante busca era, claramente, extender los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias

a través de la aplicacion de la teoria del rasgado del velo societario.

Es menester resaltar que el arbitraje fue iniciado antes de la entrada en vigencia de la nueva
Ley Peruana de Arbitraje, por lo que nunca se pretendid la aplicacién del articulo 14, disposicion
que previa la extension del convenio arbitral expresamente, sino que se busco la extensién mediante

la teoria desarrollada en la jurisprudencia.

Los arbitros se declararon competentes para correr el velo societario con la finalidad de
determinar si existia voluntad comdn entre las partes demandadas, asi como identificar si

verdaderamente se habia perjudicado fraudulentamente a la parte demandante.

140 Corte Superior de Justicia de Lima. Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial. Expediente N° 451-2009.

141Fernando Cantuarias Salaverry, “El levantamiento del velo societario en el Perti: comentarios al caso TSG” Lima
Arbitration 6, [S.1.] (2014): 174.

72



La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

El tribunal arbitral concluyé que las demandadas respondian a una voluntad comun, pues

eran empresas que.

Aparecen y desaparecen constantemente, con el objeto de circular los bienes de unas a otras
lo que claramente conlleva el perjuicio de las terceras empresas con las que han contratado,
las cuales se encuentran con empresas ‘de fachada’ carentes de patrimonio ya que el mismo
ha sido transferido a una nueva empresa, formalmente independiente, pero que en realidad

responde a una misma voluntad*#2,

Por ello, el tribunal declar6 que las demandadas eran responsables solidarias por el
incumplimiento; que debian indemnizar a TSG 1 milldn de délares americanos y debian asumir los

gastos del arbitraje.

Como era de esperarse, las partes demandadas presentaron recursos de anulacion contra el
laudo arbitral, los cuales fueron acumulados para ser revisados por la Primera Sala Civil con
subespecialidad en lo Comercial de la Corte Superior. Las causales por las cuales los recurrentes
sustentaron la anulacion eran: (i) inexistencia del convenio arbitral; (ii) vulneracion del debido
proceso; y (iii) existencia de un pronunciamiento ajeno a las materias sometidas a decision de los
arbitros. La Corte Superior decidi6 anular el laudo considerando que no existia un convenio arbitral
que vinculase a las demandadas. Entre sus razones, se puede encontrar que la Corte consider6 que

la extension del convenio arbitral no tenia fundamento legal en nuestro ordenamiento:

(...) los arbitros, al decidir incorporar a las tres empresas citadas al arbitraje, no han
justificado su posicién en norma legal alguna de nuestro ordenamiento juridico. Por el
contrato, aceptaron tacitamente en el laudo, que la doctrina de extension de los efectos del
convenio arbitral a terceros no encontraba sustento en la Ley 26572, la cual era aplicable al
caso concreto; sin embargo, apelaron a justificar tal decision al hecho de que en la
jurisprudencia internacional, asi como en la doctrina nacional e internacional, existen

posiciones que justifican esa posibilidad*.

142 parrafo 575 del Laudo del caso TSG. Citado por Fernando Cantuarias Salaverry, “El levantamiento del velo
societario en el Pera”, 176.

143 Corte Superior, Primera Sala Civil con subespecialidad en lo Comercial. Exp. N° 0451-2009. Citado por Luis
Repetto, Andrés Hundskopf y Miguel Valderrama, “Mi otro yo. La doctrina del alter ego y el articulo 14 de la Ley
peruana de Arbitraje” Revista Forseti 1, [S.1.] (2014): 223.
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La Corte incluso llegé al extremo de afirmar que, sin que fuera aplicable al caso concreto,
tampoco se podria subsumir el supuesto del levantamiento del velo societario en el articulo 14 de
la LPA.

TSG presentd un recurso de casacion contra la Sentencia de la Corte Superior. La Corte
Suprema fundo el recurso y anulo la sentencia. La Corte Suprema se justifico en dos razones de
suma importancia: (i) la Corte Superior habia considerado al tribunal arbitral como inferior frente
alajurisdiccion ordinaria, lo que le impedia decidir sobre la penetracion de la personalidad juridica;
y (ii) la Corte Superior habia entrado a analizar el fondo del asunto, cuestionando el razonamiento

del tribunal arbitral, lo que no corresponde a un recurso de anulacion.

En su segundo pronunciamiento, la Corte Superior declaré infundado el recurso de
anulacion y confirmo la validez del laudo arbitral. Ahora reconociendo el principio de competence-
competence, la Corte Superior entendié que no habia razones para que no se levante el velo
societario por un tribunal arbitral. Por otro lado, reconocio la existencia de maneras por las cuales
extender los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias como una figura juridica aplicable

en nuestro ordenamiento.

3.8.  Third party beneficiary

Volvemos ahora a comentar otra teoria que ha sido desarrollada a partir de una figura del
derecho de los contratos tradicional: la estipulacién a favor de tercero. La explicaremos brevemente

para luego extrapolarla al campo del arbitraje.

Para estudiar la figura de estipulacion a favor de tercero es necesario hablar sobre el
principio de relatividad. Basta con recordar que el objeto del principio res inter alios acta es evitar
que los efectos del contrato se extiendan a terceros, afectando Unicamente a sus partes. No obstante,
progresivamente los ordenamientos juridicos han aceptado la posibilidad de que a través de un

acuerdo de voluntades se otorgue derechos a un tercero, pero nunca obligaciones.

Ahora, cada ordenamiento juridico regula la figura con distintas particularidades. La mas

resaltante de ellas en el derecho peruano es el requisito de aceptacion del tercero para que
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efectivamente se beneficie de los derechos de la estipulacion a su favor'**. Asi, nuestro
ordenamiento acoge la doctrina de la aceptacion, mientras otros ordenamientos, como el italiano,
franceés e inglés, acogen la doctrina de la confirmacion, por la que la estipulacion a favor de tercero
otorga derechos al tercero inmediatamente por su celebracion, sin necesidad de una aceptacion4.
Este también es el caso de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales 2016, cuyo articulo 5.2.2 establece que la eficacia de la estipulacion a favor de un
tercero Unicamente depende de que el tercero esté identificado en el contrato con suficiente certeza,

incluso sin que sea necesario que ese tercero existe al momento de la celebracion del contrato.

Como Manuel de la Puente y Lavalle explica la figura, la estipulacion a favor de tercero
consiste en un acuerdo de voluntades entre el “estipulante” y el “promitente”. A través de esta, el
promitente se obliga a ejecutar una prestacion a favor de un tercero, al que se llama “beneficiario”.
El tercero, claro esta, no es parte de la estipulacion, no habiendo intervenido de ninguna manera en
las fases del iter contractual de negociacion y celebracion del contrato. Finalmente, el derecho del
que goza el beneficiario no es transferido directamente por el estipulante o el promitente, sino que
proviene de la estipulacion celebrada por ambos*®. Asimismo, el beneficiario goza del derecho de

exigir el cumplimiento de la obligacion al promitente, pues es acreedor en dicha relacion*’,

La figura traducida a una teoria de extensién del convenio arbitral a partes no signataria
supone que en aquellos casos en los que un sujeto haya recibido derechos del contrato principal
también tiene la facultad de demandar la ejecucién de dichos derechos, para lo cual utilizara el

mecanismo de resolucion de conflictos previsto en el mismo contrato: el arbitraje*®. De esta forma,

144 Asi lo dispone el articulo 1458 del Cédigo Civil peruano: “El derecho del tercero surge directa e inmediatamente
de la celebracion del contrato. Empero, serd necesario que el tercero haga conocer al estipulante y al promitente su
voluntad de hacer uso de ese derecho, para que sea exigible, operando esta declaracion retroactivamente. La
declaracion del beneficiario puede ser previa al contrato”.

145 Jan Hallebeek y Harry Dondorp, Contracts for a third-party beneficiary: A historical and comparative account
(Leiden: Brill, 2008), 147-149.

146 Manuel de la Puente y Lavalle, El contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Codigo
Civil. Tomo Il (Lima: Palestra editores, 2007), 131.

147 Asi lo dispone el articulo 1461 del Codigo Civil peruano: “El estipulante tiene derecho a exigir el cumplimiento de
la obligacidn por el promitente. EI mismo derecho le corresponde al tercero beneficiario una vez que haya efectuado
la declaracion a que se refiere el articulo 1458 y a los herederos del mismo en el caso del articulo 1459

148 James Hosking, “Non-signatories and international arbitration in the United States”, 292.
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el beneficiario tendra la potestad de iniciar un arbitraje contra el promitente o bien podré ser
invocado a uno. No obstante, igual serd principal objeto de analisis en estos casos la intencion de
las partes y si verdaderamente quisieron conferirle al tercero derechos relativos al convenio arbitral
también'*®. Para resolver esta cuestion, sera necesario un diligente analisis teniendo en cuenta el

principio de separabilidad del convenio arbitral.

3.9.  Cesion, novacion y subrogacion

Los tribunales arbitrales y cortes nacionales también se han valido de mecanismos de
modificacion y extincion de obligaciones existentes en el derecho civil, especificamente aquellas
que sustituyen a los deudores y acreedores en las relaciones obligacionales. Esta forma de extender
los efectos del convenio arbitral se justifica en la tendencia contemporanea del comercio de

transferir derechos, obligaciones y contratos para agilizar sus actividades econdémicas.

La figura en el ambito del arbitraje no es necesariamente vista como una forma de
“extension” del convenio arbitral, sino una cuestion de si el convenio arbitral se transfiere o se
modifican sus partes al momento de transferir o modificar el contrato. Otros autores opinan distinto,
como Alfredo Bullard, que al comentar el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje, que prevé la
posibilidad de extender el convenio arbitral expresamente, sefiala: “puede decirse que cuando [se]
cede o0 nova un crédito o un contrato, el entrante a la relacion esta teniendo una participacion activa
y determinante en la ejecucion del contrato. O puede también decir que se esta pretendiendo ejercer

derechos y beneficios derivados de dicho contrato”?*,

El caso de la cesidn es particularmente interesante, ya sea en su modalidad de cesion de
posicion contractual o cesion de derechos. La discusion recae en si al cederse un contrato se cede
con este el convenio arbitral, ya que el convenio arbitral debe considerarse como un contrato
independiente al que lo contiene en virtud de principio de separabilidad. Al parecer, la postura
general de las distintas cortes nacionales que han tratado el asunto es que se presume una

transferencia automatica de la clausula arbitral. Esto bajo el entendido, como se coincidio en una

149 Gary Born, International Commercial Arbitration, 1581.

150 Byllard, “Extension del Convenio Arbitral”, 229.
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decision rusa®™!, de que, al transferirse los derechos del acreedor inicial, el nuevo acreedor tiene

también el derecho de proteger esos intereses en un foro determinado inicialmente por las partes.

En el caso en que el acuerdo de transferencia o modificacion de obligaciones excluyera sus
efectos respecto a clausula arbitral, esto podria considerarse suficiente para prevenir que los nuevos

152

acreedores o deudores se volvieran partes de la clausula™“. Cabe mencionar que esta exclusion no

necesariamente debe ser expresa, pero siempre debe ser una manifestacion de voluntad.

4, Aspectos procedimentales de la incorporacién de partes no signatarias al proceso arbitral

El tema del procedimiento de incorporacion de partes no signatarias en el arbitraje parece
ser un tema relegado por las particularidades sustanciales en la doctrina. La razén podria radicar
en que la doctrina tiene como objetivo velar por la correcta aplicacion sustancial de las teorias; las
distintas particularidades procesales de cada reglamento de arbitraje; o incluso simplemente, en el
probable caso de aquellos autores que no funjan el rol de arbitros también, el desconocimiento de

la relevancia de este procedimiento en el correcto desarrollo del arbitraje multiparte.

Sea cual sea la razon, para comprender el fendmeno de las partes no signatarias en su
totalidad vemos necesario hablar sobre el procedimiento arbitral; cuando es que se debe incorporar
al proceso; si es posible que se incorporen como partes demandantes; y como pueden designar
arbitros de parte.

Vale precisar que conocemos que el tratamiento de estos asuntos variara radicalmente entre
reglamentos de arbitraje de las distintas instituciones arbitrales de Per( y el mundo. Si bien
citaremos el tratamiento de los principales reglamentos de arbitraje, nuestro comentario estara
orientado a encontrar la regulacion mas conveniente para el arbitraje en la actualidad y recalcar la
importancia del debido proceso y derecho de defensa de todas las partes del proceso arbitral, pues

dependiendo del procedimiento seguido por el tribunal arbitral éstos podrian verse vulnerados.

151 Resolucion del 20 de abril de 2010. Exp. N° A56-29770/2009, 5 (Corte de Arbitraje rusa). Citada por Gary Born,
International commercial arbitration, 1581.

152 Gary Born, International commercial arbitration, 1581.
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Adicionalmente, este comentario seré de especial utilidad en los casos de arbitrajes ad hoc, en los

cuales sera improbable que las partes hayan dispuesto un procedimiento para estas circunstancias.

4.1.  El momento de la incorporacion de las partes no signatarias

En primer lugar, debemos separar dos supuestos de incorporacién de partes no signatarias
al proceso arbitral atendiendo a un criterio temporal: (i) cuando la parte no signataria busque ser
incorporada desde el inicio del arbitraje; o (ii) cuando busque ser incorporada una vez ya iniciado

el arbitraje. Comentaremos ambos.

Sabemos bien que el procedimiento normal en todos los arbitrajes del mundo es que para
iniciar un arbitraje el demandante debera presentar una solicitud de arbitraje ante la institucion
arbitral y/o el demandado. Ante esto, el demandado presentara su respuesta y se iniciaré la
constitucién del tribunal arbitral. En un caso que involucre partes no signatarias puede que este
procedimiento no pueda ser aplicado tal como ha sido previsto en el manual. Podria ser que la
solicitud de arbitraje sea presentada por multiples demandantes o podria ser que sea presentada
contra multiples demandados, pero lo que siempre pasara es que las partes demandadas nunca

estaran de acuerdo ninguna de estas formulaciones.

Si el arbitraje es administrado por una institucion que cuenta con un 6rgano revisor, como
lo es la Corte Internacional de Arbitraje para el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, entonces éste podra hacer un analisis prima facie de la existencia del convenio
arbitral y de su alcance subjetivo para determinar provisionalmente quiénes seran las partes del
arbitraje'®. Esta practica ha sido ya prevista en reglamentos de arbitraje como el procedimiento
estandar. VVéase, por ejemplo, el Reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, que

en su articulo 7.3.a) prevé:

En arbitrajes que involucren més de dos partes, el Consejo decide que continGe el arbitraje

entre todas ellas, incluida cualquier parte adicional incorporada conforme al articulo 8,

158 International Court of Arbitration, “Final report on multi-party arbitrations” ICC International Court of Arbitration
Bulletin 6, no. 1 (1995). Disponible en:
https://library.iccwbo.org/content/dr/COMMISSION_REPORTS/CR_0007.htm
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respecto de las cuales el Consejo aprecia, prima facie, la posible existencia de un convenio

arbitral que las vincule y que haga referencia al Reglamento o a la administracion del Centro.

En los casos en los que no exista un drgano que cumpla esta funcion o sea un arbitraje ad
hoc, no quedard, a nuestro parecer, otra mejor solucién que constituir el tribunal arbitral y esperar
a que sus arbitros resuelvan el alcance del convenio arbitral. Un problema particular podria surgir
en caso los maltiples demandados no se pongan de acuerdo al designar un arbitro de parte e incluso
podria ocurrir que cada parte proponga uno distinto. Analizaremos este problema en el apartado

4.3 de esta seccion.

Veamos ahora el supuesto en el que la incorporacion de las partes no signatarias se pretenda
en un momento posterior al inicio del proceso arbitral; mas especificamente, después de la
conformacién del tribunal arbitral. A primera vista, este supuesto representa una potencial
vulneracion al derecho de las partes de designar a uno de los arbitros que constituira el tribunal
arbitral. Podria también vulnerar el derecho de defensa en tanto podria pretenderse la incorporacion

de una parte no signataria cuando ya se hayan zanjado ciertos asuntos que le eran de interés.

Esta postura ha sido asumida por mdltiples reglamentos de arbitraje, incluyendo el de la
Cémara de Comercio Internacional, en cuyo articulo 7.1 se ha establecido: “Ninguna parte
adicional podréa ser incorporada después de la confirmacion o nombramiento de un arbitro, salvo

que todas las partes, incluyendo la parte adicional, acuerden lo contrario”.

Queremos concluir este punto resaltando que, sea cual sea el supuesto en cuestion, sea el
arbitraje administrado o ad hoc, la mejor solucidn siempre sera que las partes lleguen a un acuerdo
para regular la participacion de las partes no signatarias en el proceso. Debe tenerse en cuenta que
de nada sirve impedir la participacion de un no signatario si eventualmente demanda la nulidad del
laudo arbitral en sede jurisdiccional en virtud a que le impidieron ejercer su derecho de defensa 'y
al debido proceso. Asimismo, los arbitros, cuando no exista una prevision en el reglamento sobre
esto, deberan limitarse a hacer sugerencias en el procedimiento, pero nunca darle érdenes a las

partes que no puedan desprenderse de un acuerdo entre ellas o del convenio arbitral'®4,

154 Chartered Institute of Arbitrators. “Practice Guideline 15: Guidelines for Arbitrators on how to approach issues
relating to Multi-Party Arbitrations” Guidelines & Ethics, International Arbitrations 15, [S.1.] (2011): 5-6. Disponible
en: https://www.ciarb.org/media/4220/2011-multi-party-arbitrations.pdf
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4.2,  Designacion de arbitros y composicion del tribunal arbitral en casos de partes no

signatarias

Un problema procesal recurrente es la designacion de arbitros por maltiples partes. Como
es bien sabido, la composicion del tribunal arbitral méas comun es aquella con tres arbitros. Cuando
la designacion de ellos deba hacerse por las partes, corresponde preguntarnos como podrian
nombrarlos. Imaginese que haya dos partes demandantes y una demandada; ;cada parte podria
elegir a un arbitro?, y si fuera asi, ;quién elegiria al presidente del tribunal? Imaginese ahora que

haya cuatro partes demandantes y cuatro demandadas.

Debemos citar el conocido caso Dutco en este punto'®. La discusion principal en éste se
origino por la incorporacion de una tercera parte en el proceso arbitral después de la constitucion
del tribunal arbitral, por lo que la tercera parte no tuvo la oportunidad de designar un arbitro. Esto
la llevo a interponer un recurso en contra del laudo en la jurisdiccion ordinaria, para que finalmente
la Corte de Casacion de Francia resolviera que su incorporacion habia violado el derecho de las
partes a un tratamiento igualitario, el cual era incluso un asunto de orden publico y que era un
derecho al cual no se podia renunciar sino hasta después de surgida la controversia. Aunque la
decision de la Corte haya sido controvertida, no puede negarse el hecho de que existe un derecho
de las partes que intervienen en un arbitraje a poder designar un arbitro (claro esta, siempre que sea

aplicable la figura del arbitro de parte).

Antes de que cualquier regla fuese prevista por escrito, la Corte Internacional de Arbitraje
Ilegd a la conclusion de que, en virtud a la relacion de confianza que debe existir entre las partes y
los arbitros, se debe ofrecer a cada parte (demandante o demandada) la posibilidad de nominar a
un co-arbitro en conjunto. En caso en que no pudiesen llegar a un acuerdo, deberia intervenir la
Corte y designar a los arbitros®. En 1998, con la publicacion de otra version de su reglamento de

arbitraje, la CClI instauré formalmente esta regla por primera vez. El trasfondo de esta regla, como

155 [S.A.] “BKMI Industrienlagen GmbH & Siemens AG v. Dutco Construction, Cour de Cassation (ler Chambre
Civile), Pourvoi N° 89-18708 89-18726, 7 January 1992” En: Yearbook Commercial Arbitration 1993. Volume XVIII,
ed. Albert Jan van den Berg (La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 1993), 140-142.

1%6 International Court of Arbitration, “Final report on multi-party arbitrations”.
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sefiala Nathalie VVoser, es obvio: “si la institucion nomina a todos los miembros del tribunal arbitral,

se asegura el tratamiento igualitario de todas las partes”®®’,

Claro esta, no todos los centros de arbitraje tienen un 6rgano similar a la Corte Internacional
de Arbitraje (asi como tampoco los arbitrajes ad hoc gozaran de esta posibilidad); sin embargo, su
trasfondo sugiere una solucién aplicable a cualquier tipo de arbitraje: la designacion de arbitros de
forma que se mantenga un tratamiento igualitario entre las partes. Ya sea que los arbitros sean
nombrados de forma conjunta entre las partes de forma conjunta o ya sean nombrados por un
tercero (que seria el caso menos frecuentemente), es necesario asegurar que las partes reciban el

mismo trato en virtud al cumplimiento del debido proceso.

5. La conveniencia de una teoria general de partes no signatarias

Ya conociendo la sustancia y el procedimiento de la figura de extensién del convenio
arbitral a partes no signatarias, corresponde ahora analizarlas criticamente. Para ello,
comentaremos principalmente el brillante trabajo de Stavros Brekoulakis en el que propone la
construccion de una teoria general y unitaria que abarque todos los supuestos de extension de los

efectos del convenio arbitral.

5.1.  Imposibilidad de abarcar todos los supuestos de partes no signatarias

Como se dice constantemente en las catedras de derecho: la realidad siempre supera a la
ficcion. La razon por la que se formulan dispositivos legales generales es porque los legisladores
aceptan que regular todos los supuestos que podrian acontecer en la realidad es imposible. Lo
mismo ocurre, por ejemplo, entre los privados que deciden celebrar un contrato. Ciertamente no
podran prever las consecuencias de todos los supuestos de incumplimiento porque, en teoria, los

costos de transaccion seran demasiado altos al punto de que superaran los beneficios que se podria

157 Nathalie Voser, “Multi-party disputes and joinder of third parties” En: 50 years of the New York Convention: ICCA
International arbitration conference. ed. Albert Jan van den Berg (La Haya: ICCA,; Kluwer Law International, 2009),
363.
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derivar del contrato. No obstante, en realidad la razén por la que no puede preverse todo es que,

aunque se intente, seria imposible.

Del mismo modo, en los casos de partes ocurre una situacion muy similar: en la realidad
comercial no es posible siempre negociar todos los términos del convenio arbitral, lo que ha llevado
a que las cortes y arbitros creen ficciones legales para extender el alcance del convenio arbitral a
sujetos que consintieron al mismo®8. Pero estas teorias estan pensadas para el caso en concreto y

no representan una solucién al problema general.

Por esto, el citado autor considera: “el arbitraje internacional se beneficiaria de una
aproximacioén mas coherente, inclusiva e intelectualmente honesta a los no signatarios (...) que

estaria mejor equipada para facilitar el comercio contemporaneo”°.

5.2.  La ausencia de “jurisprudencia” o “precedente” arbitral

Como consecuencia de que los laudos arbitrales tengan carécter confidencial, muchas veces
la forma en que se resuelven los casos de partes no signatarias no es difundida. Esto tiene dos
implicancias: (i) no puede accederse a aquellas decisiones que resuelvan casos de partes no
signatarias de forma correcta; y (ii) no puede corroborarse si existe una tendencia en la forma en
que resuelven los arbitros. En este sentido, no puede generarse “jurisprudencia” o “precedentes”

arbitrales.

Esto significa para las teorias de partes no signatarias una considerable limitacion, pues al
ser de desarrollo casuistico requieren alimentarse de decisiones jurisprudenciales, lo cual no es

necesariamente frecuente.

Por el contrario, un formulado general no requiere alimentarse de otras decisiones para
desarrollarse, o al menos no tanto como lo harian teorias especificas, pues de su predeterminada
generalidad podran derivarse maltiples aplicaciones sin necesidad de encajarlas en una teoria en

particular.

1%8 Stavros Brekoulakis, “Rethinking consent in international commercial arbitration”, 12-13.

159 Brekoulakis, “Rethinking consent”, 20.
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CAPITULO 4:
RECOLECCION DE INFORMACION Y ESTUDIO DE CASOS

1. Identificacién de cortes de arbitraje mas relevantes

La primera pregunta que formulamos en el marco de este trabajo fue cuéles son las cortes
mas influyentes de arbitraje internacional. La pregunta tiene una clara prioridad cronoldgica, pues
solo habiendo identificado cudles son estas cortes podremos luego identificar los casos que han

tratado y los fallos que emitieron respecto a ellos.

Como hemos sefialado anteriormente, la eleccion de una sede del arbitraje implica también
la eleccion implicita de una corte nacional que estara facultada a revisar los aspectos formales de
la validez de su convenio arbitral o del laudo arbitral que produzca. Por esta razdn, los comerciantes
diligentes (y sus representantes legales) eligen con sumo cuidado la sede de sus arbitrajes, pues
saben que la revision judicial del arbitraje dependera de la corte nacional con competencia en ese

territorio.

Para demostrar la validez de nuestra afirmacion anterior, mostramos los resultados de la
encuesta de arbitraje internacional del afio 2021 llevada a cabo por la firma White & Case y Queen

Mary University of London:
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Grafico 4

Chart 4: What adaptations would make other seats more attractive to users?

Greater support for arbitration by local courts and judiciary 56%

Increased neutrality and impartiality of the local legal system 54%

Better track record in enforcing agreements to arbitrate
and arbitral awards

Ability to enforce decisions of emergency arbitrators or interim
measures ordered by arbitral tribunals

Ability for local courts to deal remotely with
arbitration-related matters

Political stability of the jurisdiction

Allowing awards to be signed electronically

Third-party funding (non-recourse) permissible in the jurisdiction

Other

Respondents were able to select up to three options

Fuente: 2021 International Arbitration Survey: Adapting arbitration to a changing world. Disponible
en: https://arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/LON0320037-QMUL-International -
Arbitration-Survey-2021_19 WEB.pdf

Se desprende claramente del presentado grafico que los usuarios del arbitraje prefieren una
sede de arbitraje por su capacidad judicial local y, de forma mas especifica, por su historial de

ejecucion de convenios arbitrales y laudos.

De esta forma, existe una suerte de relacion simbidtica entre una sede de arbitraje y su corte
nacional de arbitraje, siendo que la sede serd méas atractiva cuando su corte resuelva de forma
favorable para el arbitraje (sea en su deber de colaboracidn, reconocimiento o ejecucidn, etc.), lo

gue a su vez atraerd mas arbitrajes y con ello la corte tendra mas oportunidades de emitir fallos.

Los usuarios del arbitraje tienen ya conocimiento de cuales son las sedes de arbitraje mas
populares. Este conocimiento esta generalmente constituido por una serie de experiencias que han
tenido como producto de elegir alguna de ellas. Dichas experiencias son compartidas en el entorno
comercial, ya sea de forma social o académica, lo que incentiva a otros usuarios del arbitraje a

buscar las experiencias positivas y a evitar las negativas.
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A continuacién, presentamos el siguiente grafico, también producto de la encuesta de White
& Case y Queen Mary University of London, que identifica las sedes de arbitraje mas populares
del afio 2021:

Grafico 5

Chart 2: What are your or your organisation’s most preferred seats?

54% 54%

12%

London Singapore  Hong Kong Paris Geneva New York Beijing

Percentage of respondents who included the seat in their answer

Fuente: 2021 International Arbitration Survey: Adapting arbitration to a changing world. Disponible
en: https://arbitration.qgmul.ac.uk/media/arbitration/docs/LON0320037-OMUL-International-
Arbitration-Survey-2021 19 WEB.pdf

Ahora bien, la popularidad de una sede no necesariamente significa que su corte de arbitraje
sea influyente. Por ejemplo, rara vez los fallos de las cortes de arbitraje chinas (fuera de Hong
Kong, que cuenta con un ordenamiento legal distinto) son citados o utilizados de referencia por
otras cortes de arbitraje al resolver sus casos. Tampoco son frecuentemente comentados en la
academia del arbitraje. Estas circunstancias nos llevan a considerar que, a pesar de que Beijing es
una de las sedes mas populares del arbitraje -seguramente por la cantidad de comercio que ocurre
en dicha ciudad- la Corte Suprema Popular de la Republica Popular de China no califica como una

corte influyente en el arbitraje internacional.

Sin embargo, si consideramos que para que una corte sea considerada como influyente en

el arbitraje internacional es necesario que la sede a la que esté vinculada si sea popular. Imaginese
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el caso en el que, por ejemplo, la Corte Suprema de la Republica del Per( emita una sentencia
revolucionaria en materia de arbitraje. Lo mas probable es que dicha sentencia pase desapercibida,
pues las otras cortes que ya cuentan con sedes atractivas han logrado llegar a ser popular sin adoptar
los riesgos que implicaria la postura revolucionaria que imaginamos. Es mas, valida nuestro punto
el hecho de que Perl cuente con una disposicion que preve expresamente la posibilidad de extender
el convenio arbitral a partes no signatarias (articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1071) y que, a
pesar de haber sido elogiada como un gran aporte al arbitraje internacional por mdaltiples

academicos, no haya sido replicada por ninguna jurisdiccion en el mundo.

A nuestra consideracion, el segundo criterio que determinaria si una corte es influyente en
el arbitraje internacional es la constancia con la que sus fallos son referidos por otras cortes o

comentados por académicos o0 abogados especializados en arbitraje.

El instrumento de medicion que consideramos mas apropiado para identificar la constancia
con la que son referidos en la doctrina y jurisprudencia fue el trabajo compilatorio del autor
estadounidense Gary Born: International Commercial Arbitration. Este escrito representa, a
opinién mayoritaria de los especialistas en arbitraje, el tratado general de arbitraje mas completo y
una excelente fuente compilatoria de fallos en materia de arbitraje. En su Gltima version, la tercera
edicion de 2021, la obra de Born se consagra como el mejor recuento que se puede hacer de los

casos mas importantes de arbitraje en todo el mundo.

A continuacién, presentamos un grafico que denota la cantidad de casos relevantes que

Gary Born ha citado en su obra:
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Grafico 6
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Fuente: Creacidn propia a partir del conteo de casos referenciados en
Gary Born, International Commercial Arbitration (2021), pp. 4474-4792

De un conteo de los casos referenciados por Gary Born en su obra, se encontrd que 5551

casos provenian de Estados Unidos, 873 de Reino Unido, 717 de Francia, 466 de Suiza, 205 de

Hong Kong, 161 de India y 146 de Singapur. El nimero relativo a Estados Unidos puede parecer

inflado por la cantidad de Cortes Distritales que emiten sentencias en materia de arbitraje; sin

embargo, no nos queda duda gue sigue siendo un indicador de la relevancia que tienen sus cortes

en el campo del arbitraje internacional.

Teniendo ya informacion respecto a los dos criterios, s nuestro concluir que las cortes mas

influyentes en arbitraje internacional son las cortes de Estados Unidos, Reino Unido, Francia y

Suiza. De esta forma, tenemos por respondida la primera pregunta secundaria de esta investigacion.
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2. Busqueda de casos relevantes

Después de haber identificado las cortes més influyentes en arbitraje internacional nos
avocamos a buscar los fallos que éstos hayan emitido durante el periodo 2016-2021. Tal como
indicamos en los capitulos de planteamiento del problema y metodologia de la investigacion,
debido a la gran cantidad de casos de partes no signatarias sobre los que estas cortes se pronuncian,
limitamos nuestra busqueda a aquellos casos que apliquen o al menos hagan referencia a la
Convencién de Nueva York, siendo el tratamiento de estos casos los que resultan siendo

verdaderamente significantes para este estudio.

3. (EEUU) GE Energy Power Conversion France v. Outokumpu Stainless USA6°

El primer caso que analizaremos fue el caso que motivd esta investigacion. El caso GE
Energy Power Conversion France v. Outokumpu Stainless USA (en adelante, GE Energy v.
Outokumpu) fue objeto de comentario en multiples articulos de opinién profesional una vez la

Corte Suprema de Estados Unidos emiti6 su sentencia final'®!. Ciertamente la sentencia tuvo un

160 Corte Suprema de Estados Unidos. GE Energy Power Conversion France SAS, Corp., fka Converteam SAS v.
Outokumpu Stainless USA, LLC, et al., 2020. Extracto disponible en:
https://www.supremecourt.gov/opinions/19pdf/18-1048 8ok0.pdf

Fuentes adicionales fueron utilizadas para identificar otros hechos y acotaciones importantes del caso:

[S.A] “US No. 1004, GE Energy Power Conversion France SAS, Corp., F.K.A. Converteam SAS v. Outokumpu
Stainless USA, LLC et al., Supreme Court of the United States, No. 18-1048, 1 June 2020,” en: Yearbook Commercial
Avrbitration 2020. Volume XLV, ed. Stephan W. Schill (La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 2004), 503-509.

Gerhard Wagner y Jan Philipp Koester. “Originalism Meets International Arbitration: The US Supreme Court’s
Interpretation of the New York Convention” Journal of International Arbitration 38[2] (2021): 163-186.

Melissa Magliana y Philippe Hovaguimian, “Dispensing with written consent -or consent altogether- in third-party
extensions under the New York Convention: A critical examination of the recent Swiss and U.S. Supreme Court
decisions in B. Suisse and GE Energy” b-Arbitra, Belgian Review of Arbitration [S.1.][2] (2020): 249-280.

161 Entre dichos articulos de opinion encuéntrese:

Alisha Mathew Chiara Cilento, “Filling In The Gaps Left By the US Supreme Court Decision in GE Energy v.
Outokumpu:  Which law to apply?” Kluwer Arbitration Blog [S.I.] (2021). Disponible en:
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2021/08/19/filling-in-the-gaps-left-by-the-us-supreme-court-decision-in-
ge-energy-v-outokumpu-which-law-to-apply/;

Alexander Bedrosyan, “U.S. Supreme Court Applies International Law Without Saying So: GE Energy v. Outokumpu
Stainless” Kluwer Arbitration Blog [S.1] (2020). Disponible en:
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gran impacto en la comunidad del arbitraje; todos tenian alguna arista de su especial interés que
rescatar de ella y todos tenian una forma distinta de apreciar la resolucion del caso. Expongamos

brevemente los hechos del caso para proceder con su analisis.

3.1. Hechos del caso

En el afio 2007, la empresa ThyssenKrupp Stainless USA, LLC (en adelante, Thyssen)
celebrd tres contratos con la empresa F.L. Industries, Inc. (en adelante, F.L.) con la finalidad de
que este ultimo construyera laminados en frio en la fabrica de acero de Thyssen ubicada en
Alabama. La ley sustantiva aplicable a los contratos seria la ley alemana y se incluyd en cada uno
de los contratos una clausula arbitral con administracion de la Camara de Comercio Internacional

y sede en Alemania.

En cumplimiento de las disposiciones contractuales, F.L. subcontraté a GE Energy para que
éste le proveyera nueve motores para permitir el funcionamiento de los laminadores en frio.
Posteriormente, Outokumpu adquirio a Thyssen, adquiriendo también su posicién contractual en

los 3 contratos con F.L.

Afos después, en 2014, uno de los motores proporcionados por GE Energy fall6 y una
inspeccion técnica posterior evidencié que los otros motores presentaban problemas similares.
Ante este hecho, Outokumpu y sus aseguradores iniciaron una accion judicial contra GE Energy
bajo el argumento de negligencia, incumplimiento de contrato e incumplimiento de garantias

implicitas.

La corte de primera instancia en Alabama que conocio el caso lo desestimé en aplicacion
de la normativa federal que recogia las disposiciones de la Convencién de Nueva York, remitiendo
la controversia a arbitraje en virtud de la existencia de las clausulas arbitrales inicialmente firmadas

por Thyssen y F.L. Posteriormente, se conocié la causa en la Corte de Apelaciones del 1ler

http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/06/29/u-s-supreme-court-applies-international-law-without-saying-
S0-ge-energy-v-outokumpu-stainless/

Uber Lopez Montreuil, “El caso GE Energy ¢. Outokumpu y el articulo 14 de la ley de arbitraje peruana” Noticias
Forseti [S.I.] (2020). Disponible en: http://forseti.pe/periodico/articulos/el-caso-ge-energy-c-outokumpu-y-el-
articulo-14-de-la-ley-de-arbitraje-peruana/
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Circuito, donde se considerd que la Convencion de Nueva York solo permite la ejecucion de un
convenio arbitral contra las partes que verdaderamente lo firmaron, mientras que GE Energy era

una parte no signataria.

La controversia se elevd a la Corte Suprema de los Estados Unidos, donde se emitio la

sentencia en comentario el 1 de junio de 2020.

3.2. Materias controvertidas

Como mencionamos en el recuento de los hechos, la principal controversia del arbitraje
recay0 en si GE Energy podia ser vinculada al convenio arbitral contenido en los contratos. La
discusion consistia en una cuestion de aplicacion de la ley principalmente, pues la Corte de
Apelaciones del 11er Circuito sostuvo que era imposible aplicar las disposiciones de la Ley Federal
de Arbitraje que recogen las disposiciones de la Convencion de Nueva York (Capitulo 2) al mismo
tiempo que se aplican las disposiciones del Capitulo 1 de la Ley Federal de Arbitraje que permiten
a las cortes Estadounidenses aplicar figuras juridicas derivadas de su legislacion nacional para

ejecutar convenios arbitrales.

La razén bajo la cual la Corte de Apelaciones justifica su criterio es el requisito formal que
prevé la Convencion de Nueva York para la existencia de un convenio arbitral: que las partes hayan
firmado el convenio arbitral; algo que claramente no hizo GE Energy, por lo que seria imposible

reconocerle un convenio arbitral en aplicacién de la Convencidn de Nueva York.

Por otro lado, la Corte de Apelaciones también sostuvo que no se podian aplicar figuras
provenientes de la normativa nacional, como el equitable estoppel, para poder vincular a partes no
signatarias al arbitraje, pues ello entraba en conflicto con las disposiciones de la Convencion de

Nueva York.

3.3. Razonamiento del fallo

La Corte Suprema de Estados Unidos resolvid contrariamente a la Corte de Apelaciones.

Para ello, en primer momento hizo un recuento de las sentencias dictadas en su jurisdiccion que
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permitieron la aplicacion de doctrinas tales como assumption, levantamiento del velo societario,
alter ego, incorporacion por referencia, tercero beneficiario y estoppel; por lo que segun su

tradicion juridica la aplicacion de la teoria del equitable estoppel en este caso seria congruente.

Posteriormente, la Corte Suprema hizo un andlisis de las disposiciones contenidas en el
articulo 1l de la Convencion de Nueva York, identificando que existe un requisito aparentemente
formal de “acuerdo por escrito”. No obstante, considera que ello no representa una prohibicion de
extender el convenio arbitral a partes no signatarias en base a teorias basadas en la legislacion
nacional; por el contrario, la Corte Suprema considerd que el silencio de la Convencién de Nueva

York respecto a esta posibilidad significa que la permite.

Siguiendo la linea de ideas, la Corte Suprema sefial6 que la Convencion de Nueva York
debe ser completada con disposiciones nacionales. Ejemplificé esta afirmacion sefialando que el
articulo 11(1) de la Convencion hace referencia a un requisito de ejecutabilidad del convenio
arbitral: que las disputas que prevea sean arbitrables; pero la Convencion de Nueva York no
especifica cuéles controversias son arbitrales y cuéles no, dejandole dicha labor a la legislacién

nacional.

Por estos motivos, la Corte Suprema concluye que no existe una contradiccion entre las
disposiciones de la Convencion de Nueva York (o Capitulo 2 de la Ley Federal de Arbitraje) y las
del Capitulo 1 de la Ley Federal de Arbitraje, revirtiendo la decision de la Corte de Apelaciones y

ordenandoles emitir un nuevo pronunciamiento bajo el tenor de su razonamiento.

4, (Francia e Reino Unido) Société Kout Food Group v. Société Kabab-Ji S.A.L.162

4.1. Hechos del caso

El 16 de julio de 2001, Kalab-Ji S.A.L. (en adelante, Kalab) celebré un contrato de

franquicia con Al Homaizi Foodstuff Company (en adelante, AHFC) por un plazo de 10 afios. En

162 Corte de Apelaciones de Paris. Polo 1, Camara 1. Exp. N° RG 17/22943. Société Kout Food Group v. Société
Kabab-Ji S.A.L. Extracto disponible en: https://jusmundi.com/en/document/pdf/decision/fr-kabab-ji-s-a-I-company-v-
kout-food-group-company-jugement-de-la-cour-dappel-de-paris-tuesday-23rd-june-2020; y
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cumplimiento de lo dispuesto por el contrato, ambas compafiias deberian celebrar contratos de
concesion para que AHFC pudiese hacer uso de la marca en Kuwait. Tanto los contratos de
concesioén como el contrato de franquicia estaban regidos sustancialmente por la ley inglesa y
contenian convenios arbitrales de la Camara de Comercio Internacional y designaban como sede

del arbitraje a Paris.

Durante 2004, el grupo empresarial al que AHFC pertenecia se encontraba en un proceso
de reestructuracion. El 2 de octubre de 2004, AHFC comunicé a Kalab que una empresa se estaba
incorporando a su grupo de compafiia. Dicha empresa paso a llamarse Kout Food Group (en
adelante, KFG) y AHFC se volvid una subsidiaria de ésta. Kabab manifestd estar de acuerdo con
la incorporacion de KFG, pero bajo la condicidn de que no se afectaran los términos y condiciones

bajo los cuales los contratos se habian celebrado.

El 16 de julio de 2011, el contrato de franquicia perdio vigencia. Surgi6é una controversia
entre las partes, a lo que Kabab solicité el inicio de un arbitraje CCI en Paris. El arbitraje tomo su
curso y concluy6 con un laudo final favorable a Kabab de fecha 11 de setiembre de 2017. El laudo
comprendia a KFG como parte del arbitraje en aplicacion de la ley francesa y condené a dicha

empresa como responsable de indemnizar dafios a favor de Kabab por incumplimiento contractual.

Por su lado, el 21 de diciembre de 2017, Kebab solicito6 la ejecucion del laudo en Inglaterra.

En un primer momento, la Corte Superior de Inglaterra admiti6 la ejecucion del laudo; sin embargo,

Corte Superior de Inglaterra y Gales. Exp. N° 2020/0036. Kabab-Ji SAL (Lebanon) (Appellant) v Kout Food Group
(Kuwait) (Respondent). Extracto disponible en: https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2020-0036-

judgment.pdf

Fuentes adicionales fueron utilizadas para identificar otros hechos y acotaciones importantes del caso:

[S.A] “Kout Food Group v. Kabab S.A.L., Cour d’Appel, Paris, Pole 1, Chamber 1, No. 17/22943, 23 June 2020 en:
Yearbook Commercial Arbitration 2020. Volume XLV, ed. Stephan W. Schill (La Haya: ICCA; Kluwer Law
International, 2020), 589-594.

[S.A] “UK No. 114, Kabab-Ji S.A.L. (Lebanon) v. Kout Food Group (Kuwait), Court of Appeal, Case No.
A4/2019/0944, 20 January 2020 en: Yearbook Commercial Arbitration 2020. Volume XLV, ed. Stephan W. Schill
(La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 2020), 438-442.

Samantha Nataf, “Jurisdiction over Non-signatories, the Irreconcilable Approaches of French and English Courts. Case
Note on: (i) English Court of Appeal Decision of 20 January 2020 and (ii) Paris Court of Appeal Decision of 23 June
2020 ASA Bulletin 38 [4] (2020): 894-911.

Emmanuel Gaillard, “Les vertus de la méthode des régles matérielles appliquées a la convention d’arbitrage (les
enseignements de 1’affaire Kout Food)” Revue de [’Arbitrage [S.1.][3] (2020): 701-726.
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el 8 de abril de 2019 dicha decisién fue anulada bajo la consideracion de que la ley que regia la
validez del convenio arbitral no era la francesa, sino la inglesa. La Corte Superior considerd que,
en atencion a los hechos de este caso y en aplicacion de la ley inglesa, KFG no era una parte del
convenio arbitral. Posteriormente, la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales ratifico esta

postura en su sentencia del 20 de enero de 2020.

El 13 de diciembre de 2017, KFG interpuso un recurso de nulidad contra el laudo ante la
Corte de Apelaciones de Paris argumentando, en sintesis, que KFG no era una parte del convenio
arbitral invocado. El 23 de junio de 2020, la Corte de Apelaciones de Paris emitio la sentencia

materia de nuestro cometario, declarando el recurso de nulidad infundado.

4.2. Materias controvertidas

Existen dos ejes centrales de discusion en este caso: (i) ¢cuél es la ley aplicable para
verificar la validez del convenio arbitral? Y (ii) bajo la aplicacion de dicha ley ¢es KFG parte del

convenio arbitral?

Los argumentos de KFG para oponerse al reconocimiento y ejecucién del laudo e interponer

el recurso de nulidad son los siguientes:

1. Bajo la ley inglesa, la cual debia aplicarse a este asunto, no puede extenderse el
convenio arbitral a KFG.

2. Subsidiariamente, de ser aplicable la ley francesa, no se cumplirian con los supuestos
normativos para incorporarlo en el convenio arbitral.

3. Nibajo la ley inglesa o francesa se le transfirieron las obligaciones de los contratos, por
lo cual no tendria obligaciones a su cargo incumplidas. En este sentido, consider6 que
al equiparar sus obligaciones con las de AHFC el tribunal arbitral cometi6 un error de
derecho al desconocer los términos del contrato de franquicia, que previo como
formalidad para cualquier modificacion contractual la aceptacion escrita y firmada de
Kabab y AHFC.
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4. Ensubsidiariedad a todo lo expuesto, KFG no tenia capacidad para celebrar un convenio
arbitral bajo la ley de Kuwait, pues para ello debia contar con un representante con

poderes especiales, algo con lo cual KFG no contaba.

A continuacién, revisaremos tanto el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Inglaterra
y Gales al denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo y el de la Corte de Apelaciones de Paris

al ratificar la validez del laudo.

4.3.  Razonamiento del fallo inglés

En primer lugar, la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales coincidio con la Corte
Superior al determinar que la ley aplicable al convenio arbitral era la inglesa. Sustentd su postura
en el hecho de que la clausula de ley aplicable contenida en el contrato de franquicia elegia
expresamente la ley inglesa para regir todo el contrato, incluyendo su clausula 14, la clausula

arbitral.

Cabe resaltar que Kebab invoco el principio de separabilidad del convenio arbitral para
contrargumentar la citada postura; sin embargo, la Corte de Apelaciones acot6 que dicho principio
tenia como objetivo garantizar la supervivencia del convenio arbitral ante supuestos de invalidez o
ineficacia del contrato que lo contiene y no implicaba un aislamiento entre el convenio arbitral y
el contrato, por lo que la ley aplicable elegida seguia involucrando asuntos de validez del convenio

arbitral.

Respecto a la posibilidad de extender los efectos del convenio arbitral, la Corte de
Apelaciones sostuvo que, bajo el estandar de la ley inglesa, no existia forma de que se pudiese
superar la literalidad de la clausula contractual que condicionaba la modificacion del contrato a un
acuerdo por escrito y firmado. Finalmente, la Corte afirmé tampoco se podia considerar que KFG

manifesto implicitamente su voluntad de ser parte del arbitraje.

Cabe resaltar que la sentencia en comentario aplicé la Convencion de Nueva York
exclusivamente para justificar su competencia para pronunciarse sobre y denegar el reconocimiento

y ejecucion del laudo arbitral, especialmente porque tenia conocimiento del recurso de nulidad que
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se resolveria por la corte francesa. No obstante, la Convencién de Nueva York no fue analizada

para determinar si el convenio arbitral podia extenderse o no a KFG como parte no signataria.

4.4. Razonamiento del fallo francés

La Corte de Apelaciones de Paris ratifico la validez del laudo arbitral en todos sus extremos.
En primer lugar, sostuvo que la ley aplicable al convenio arbitral no era la inglesa, sino que éste
debe valorarse exclusivamente acorde a la comdn intencion de las partes, sin hacer referencia a
cualquier legislacién nacional, a excepcion de aquellas normas imperativas de la sede y de su orden

publico internacional.

La Corte de Apelaciones de Paris identificd que las partes habian previsto expresamente en
el contrato de franquicia que serian aplicables tanto las disposiciones del mismo contrato como
principios del derecho generalmente reconocidos en el comercio internacional y que en ningun
caso deberian aplicar disposiciones que contradijeran la estricta literalidad del contrato. Esta
expresion de voluntad llevé a la Corte de Apelaciones a concluir que la aplicacion de la ley francesa
para evaluar la existencia y validez del convenio arbitral se ajustaba a la comdn intencion de las

partes.

En segundo lugar, la Corte ratifico la extension del convenio arbitral a KFG por considerar
su participacion durante la ejecucion de los contratos y haber fungido como interlocutor de AHFC
frente a Kabab era mas que suficiente, bajo el sistema legal de arbitraje internacional francés, para

considerarlo parte del convenio arbitral.

La Corte considerd que no era competente para pronunciarse respecto al argumento de KFG
por el que sostenia que extenderle los efectos del convenio arbitral no tendria mayor implicancia
practica pues no se le transfirieron las obligaciones del contrato, pues ello significaria la revision

de los méritos de la causa.

Finalmente, la Corte declar6 infundado el dltimo argumento de KFG sobre su falta de
capacidad para acordar el arbitraje, sosteniendo que no era posible aplicar la ley de Kuwait para

calificar la existencia o validez de la clausula arbitral por los motivos expuestos anteriormente.
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En su dictamen, la Corte de Apelaciones de Paris no hace referencia alguna a la Convencion

de Nueva York.

5. (Suiza) Decisién 4A 646/201863

5.1. Hechos del caso

El 9 de octubre de 2009, una compafiia eslovena (en adelante, A) y una compafiia suiza (en
adelante, B) celebraron un contrato de distribucién por el que el A se comprometia a entregar
productos alimenticios a B, quien se encargaria de distribuirlos y comercializarlos en Suiza. El
contrato se regiria por la ley eslovena e incorpord una clausula arbitral con sede arbitral en

Liubliana (capital de Eslovenia).

El contrato fue firmado por C, uno de los directivos de la compafiia B, en representacion de
B. A su vez, C era también un directivo de la compafiia BX, una empresa del mismo grupo que B.
C tenia poderes de representacion de ambas compafiias. Durante la etapa de ejecucion del contrato,
fue BX quien cumplid las obligaciones contractuales de B.

El contrato previd su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2014. En la segunda mitad de
dicho afo, las partes intentaron negociar un nuevo contrato, pero no se llegd a un acuerdo,
ejecutandose el contrato de distribucion hasta el afio 2015y, al fin de ese afio, las partes terminaron

su relacién comercial.

El 6 mayo de 2016, A interpuso una demanda contra BX ante el Tribunal de Comercio de

Argovia (una corte suiza de primera instancia) con la pretensién de que se le reembolse algunos

183 Tribunal Supremo Federal de Suiza. Exp. N° 4A_646/2018. Sentencia del 17 de abril de 2019. Extracto disponible
en:

https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=show document&highlight doci
d=aza://17-04-2019-4A 646-2018

Fuentes adicionales fueron utilizadas para identificar otros hechos y acotaciones importantes del caso:
Georg von Segesser, “BGer- 4A 646/2018, 145 11l 199, Federal Supreme Court of Switzerland, 1st Civil Law
Chamber, 4A_646/2018, 145 111 199, 17 April 2019,” Una contribucién de ITA Reporters.

Magliana, “Dispensing with written consent”, 249-280.
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montos cobrados en exceso. BX respondi6 invocando la existencia del convenio arbitral contenido

en el contrato, solicitando que se remita a las partes a arbitraje con sede en Liubliana.

El 5 de noviembre de 2018, el Tribunal de Comercio emitié una sentencia por la que
desestimo la demanda y remitié a las partes arbitraje acorde a lo dispuesto en el articulo 11(3) de la
Convencién de Nueva York. EIl Tribunal consideré que BX era una parte del convenio arbitral en
cuanto habia ejecutado el contrato por multiples afios como si fuera una parte verdadera del mismo
y afirmé que considerar lo contrario vulneraria el principio de buena fe y la prohibicion de

conductas contradictorias (el principio conocido como non venire contra factum propium).

Posteriormente, BX interpuso un recurso de nulidad contra la sentencia del Tribunal de
Comercio bajo los mismos argumentos, por lo que se elevd la causa al Tribunal Supremo Federal

de Suiza, quien emite la sentencia que comentamos en esta oportunidad.

5.2. Materias controvertidas
El Tribunal Supremo Federal suizo identifico dos puntos controvertidos en su dictamen:

1. Si BX estaba vinculado por el convenio arbitral bajo las disposiciones de la Convencién de
Nueva York y con qué sustento.

2. Si laclausula arbitral permanecia vigente cuando surgié la controversia

Respecto al primer punto controvertido, A argumenté que la vinculacién de BX no era
posible en aplicacion del articulo 11(2) de la Convencién de Nueva York puesto no se cumplia con
la formalidad del convenio arbitral prevista en él.

Claro esta, el segundo punto controvertido no es proposito de nuestro estudio, por lo que
nos limitaremos a acotar que el Tribunal considerd que la vigencia de la clausula arbitral fue

ampliada junto con la del contrato durante el afio adicional que fue ejecutado.
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5.3. Razonamiento del fallo

El Tribunal Supremo, al igual que la corte de primera instancia, considerd que BX estaba
vinculada por el convenio arbitral en cuanto el contrato de distribucion habia sido cumplido por
éste desde el principio y durante los afios que permanecid vigente en lugar de B y con el
consentimiento de todos los sujetos involucrados en el contrato. Para sustentar esta afirmacion, el
Tribunal Supremo reconocié que, en virtud al principio de relatividad de los contratos, una clausula
arbitral solo es oponible a las partes que lo suscribieron, pero que las cortes suizas han reconocido
ya la posibilidad de que en ciertas circunstancias se puede obligar a otras personas, como en el caso

de la cesion de créditos o cuando un tercero interfiere en un contrato.

El Tribunal Supremo concluyé que, bajo la ley suiza, la voluntad de las partes predomina
sobre la literalidad de las clausulas contractuales. En este sentido, siguiendo la tradicién
jurisprudencial suiza, el caso de un tercero que interfiere en la ejecucion de un contrato que contiene
una clausula arbitral, se asume que dicho tercero ha consentido ser parte del convenio arbitral por

su conducta.

Por otro lado, el Tribunal Supremo compard las disposiciones relativas a los requisitos
formales del convenio arbitral contenidas en la Ley de Arbitraje de Suiza con aquellas de la
Convencién de Nueva York. Si bien ambas normativas prevén que el acuerdo de arbitraje debe
constar por escrito, la Convencién de Nueva York hace referencia a que el convenio arbitral
también debe estar firmado, mientras que la Ley de Arbitraje Suiza acota que el requisito de constar

por escrito puede cumplirse siempre que quede constancia del convenio arbitral en un texto.

En este aspecto, el Tribunal Supremo no encontro distincion entre la posibilidad de extender
el convenio arbitral en aplicacion de cualquier de las normativas, reiterando su acoplamiento a

corriente jurisprudencial sobre incorporacion de partes no signatarias.

Por ultimo, sefial6 que la posibilidad de extender el convenio arbitral a partes no signatarias
era un asunto que debia conocerse bajo la aplicacion de la ley aplicable a la clausula arbitral, la
cual el Tribunal Supremo identifico como la ley eslovena, pero, ya que A omitio argumentar si la
extension era plausible en amparo de dicha ley, mantuvo su postura sobre la calidad de BX como

parte del convenio arbitral.
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6. (EEUU) Productos Roche v. lutum Services Corp.1%4

6.1.  Hechos del caso

El 17 de junio de 2015, Productos Roche S.A, una compafiia venezolana (en adelante,
Roche), e lutum Services Corp., una ahora disuelta compafiia de Florida (en adelante, lutum),
celebraron un contrato de compraventa por la que Roche adquiri6 componentes electronicos de
lutum. Dicho contrato contenia una clausula arbitral que previé como mecanismo de resolucion de
conflictos un arbitraje con sede en Caracas, acorde a la ley venezolana y al reglamento del Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Caracas. El contrato fue firmado por Gerardo José Guarino, un

directivo de lutum (en adelante, Guarino), en su representacion.

Después de pagar el precio total por 257 componentes electronicos, Roche acusé a lutum
de solo haberle entregado 138 de ellos y evitar contacto posteriormente. Ante dicho dilema, el 21
de agosto de 2017 Roche solicité el inicio de un arbitraje ante la Camara de Caracas contra lutum

y Guarino.

El Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas determinG que no era posible notificar a
lutum y Guarino en sus domicilios, por lo que, siguiendo su reglamento, hizo una publicacion en
un diario venezolano. Guarino luego sefialaria que no pudo conocer el inicio del arbitraje desde su

residencia en Florida.

El arbitraje se inicio con la constitucion de un tribunal arbitral el 10 de abril de 2018. Ante
la ausencia de lutum y Guarino, el tribunal arbitral los declaré como partes renuentes y mantuvo

las actuaciones arbitrales, las cuales les fueron notificadas por correos certificados.

164 Corte de Apelaciones del 11er Circuito de Estados Unidos. Exp. N° 20-11420. Gerardo José Guarino v. Productos
Roche S.A. Extracto disponible en: https://jusmundi.com/fr/document/pdf/decision/en-productos-roche-s-a-v-iutum-
services-corporation-and-gerardo-jose-guarino-opinion-of-the-united-states-court-of-appeals-for-the-eleventh-
circuit-tuesday-15th-december-2020

Fuentes adicionales fueron utilizadas para identificar otros hechos y acotaciones importantes del caso:

[S.A] “US No. 1007, Productos Roche S.A. v. lutum Services Corp. et al. AND Gerardo Jose Guarino v. Productos
Roche S.A., United States District Court, Southern District of Florida, Civil Action No. 20-20059-Civ-Scola, 9 April
2020 and United States Court of Appeals, Eleventh Circuit, No. 20-11420 Non-Argument Calendar, 15 December
2020” en: Yearbook Commercial Arbitration 2021. Volume XLVI, ed. Stephan W. Schill (La Haya: ICCA; Kluwer
Law International, 2021), 447-450.
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El 7 de noviembre de 2018, el tribunal arbitral emitié el laudo final del arbitraje por el cual
encontré a lutum y Guarino como responsables conjuntos por incumplimiento contractual y les

ordend pagar una suma dineraria por el resarcimiento de los dafios y los costos del arbitraje.

Como era de esperarse, las partes vencidas no cumplieron con el pago, a lo que Roche
solicitd el reconocimiento y ejecucion del laudo ante la Corte Distrital de Florida. En esta
oportunidad, Guarino se apersond y se opuso a la solicitud de Roche. EI 9 de abril de 2020, la Corte
Distrital de Florida resolvié a favor de Roche, confirmado la ejecucion del laudo. Guarino apeld

dicha decision.

El 15 de diciembre de 2020, la Corte de Apelaciones del 11er Circuito resolvio la apelacion

confirmando la sentencia de la Corte Distrital.

6.2. Materias controvertidas

La Corte de Apelaciones encontr6 tres ejes centrales de discusion en atencion a los
argumentos que Guarino presentd para oponerse a la ejecucion del laudo:

1. Guarino firmd el contrato en representacion de lutum, no a titulo personal, por lo que,
en virtud al requisito de “por escrito” del convenio arbitral previsto en la Convencion
de Nueva York, Guarino no seria parte del convenio arbitral.

2. Se habria violado el debido proceso al no haberse notificado correctamente a Guarino
sobre el proceso de reconocimiento y ejecucion llevado a cabo en la Corte Distrital.

3. Guarino sostuvo que aplicaria la excepcion de reconocimiento y ejecucion del laudo por
orden publico pues la penetracién del velo societario no estaba justificada en la ley de
Florida.

No es proposito de andlisis en este trabajo el segundo punto controvertido, por lo que nos
referiremos exclusivamente al razonamiento de la Corte de Apelaciones respecto al primer y tltimo

punto controvertido.
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6.3. Razonamiento del fallo

La Corte de Apelaciones confirmo la postura de la Corte Distrital de Florida al considerar
que Guarino era una parte no signataria del convenio arbitral. La Corte consider6é que existia un
convenio arbitral que cumplia con el requisito de “por escrito” previsto por el articulo II(2) de la

Convencion de Nueva York.

Ahora, si bien dicho convenio fue firmado entre lutum y Roche, la ley venezolana le es
aplicable y en el articulo 357 del Codigo de Comercio de Venezuela se prevé expresamente que
los sujetos que “contraten en nombre de compaiiias constituidas en el extranjero y no registradas
debidamente en Venezuela quedan sujetos a responsabilidad personal y solidaria por todas las
obligaciones contraidas en el pais”. Por este motivo, la Corte de Apelaciones rechazo el argumento
de Guarino y sostuvo que podia ser se cumplian con los requisitos formales del convenio arbitral

incorporandolo como parte.

Respecto al argumento de orden publico, la Corte de Apelaciones afirmé que dicha
excepcion al reconocimiento o ejecucién del laudo arbitral solo aplicaria en caso se afectasen las
nociones mas basicas de moralidad y justicia. Para la Corte de Apelaciones, este no fue uno de esos
casos. Guarino firmé un contrato de compraventa sabiendo que a éste le era expresamente aplicable

la ley venezolana, por lo que no puede pretender ahora aplicar la ley estadounidense.

La Corte reafirmo su postura en la corriente jurisprudencial de su pais que ya ha rechazado
expresamente el pensamiento de que la solo la ley estadounidense es adecuada para resolver
controversias de arbitraje internacional. Concluye asi que no se ha incurrido en afectacion alguna

al orden publico.
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7. (EEUU) Esther Margarita Lima Suarez v. Majestic Blue Fisheries'®

7.1.  Hechos del caso

En mayo de 2008, Dongwon Induestries Co. Ltd, una compafiia surcoreana (en adelante,
Dongwon), vendio una embarcacion llamada F/V Majestic Blue a Majestic Blue Fisheries, LLC,
una empresa de Delaware (en adelante Majestic). El precio de la embarcacion fue de US$ 10,
siendo la mas antigua flota de Dongwon. Junto a la venta, ambas compafiias celebraron dos
contratos de servicios por los cuales Dongwon (i) desplazaria una tripulacion para la embarcacion
y (ii) coordinaria y supervisaria la puesta a seco, mantendria, haria reparaciones y suministraria

equipo y partes para la embarcacion.

El 23 de marzo de 2010, Chang Cheol Yang, un ciudadano coreano (en adelante, el Sr.
Yang) celebr6 un contrato de trabajo para fungir de Jefe Ingeniero en la embarcacion de F/V
Majestic Blue por un plazo de 18 meses. El contrato fue firmado por el Sr. Yang y Dongwon, esta
ultima firmando en representacién de Majestic. El contrato incluy6 una clausula arbitral con sede

en Corea.

El 13 de mayo de 2010, la embarcacion zarpé desde Guam (donde habia concluido una
puesta en seco) con la finalidad de realizar una expedicion de atn con 23 miembros y 1 observador.
El 14 de junio de 2010, la embarcacion se hundi6é en la parte este del Océano Pacifico. La
tripulacion logré evacuar y sobrevivir el hundimiento, con excepcion del capitan David Hill

(estadounidense) y el Sr. Yang.

El 26 de octubre de 2010, Amy Hill, la esposa del difunto capitan, inici6 acciones legales

contra Majestic y Dongwon ante la Corte Distrital de Guam (perteneciente a la jurisdiccion de

165 Corte de Apelaciones de Estados Unidos. Decimoprimer circuito. Expediente N° 15-16881. Esther Margarita Lima
Suarez viuda de Yang, Individually and as Personal Representative of the Estate of Chang Cheol Yang, Deceased;
Brandon Cheol Yang Lima, Minor; Ji Hea Yang Lima, Minor; Camila Romina Yang Lima, Minor, v. Majestic Blue
Fisheries, LLC, a Delaware limited liability company, and Dongwon Industries CO., LTD., a corporation incorporated
under the laws of Korea. Extracto  disponible  en: https://cases.justia.com/federal/district-
courts/guam/gudce/1:2013cv00015/10386/122/0.pdf?ts=1460474473

Fuentes adicionales fueron utilizadas para identificar otros hechos y acotaciones importantes del caso:

[S.A] “US No. 945, Esther Margarita Lima Suarez Viuda de Yang, Individually and as Personal Representative of the
Estate of Chang Cheol Yang, Deceased, et al. v. Majestic Blue Fisheries (US), LLC, United States Court of Appeals,
Ninth Circuit, No. 15-16881, 30 November 2017” en: Yearbook Commercial Arbitration 2018. Volume XLIII, ed.
Stephan W. Schill (La Haya: ICCA; Kluwer Law International, 2018), 690-695.
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Estados Unidos) solicitando la compensacion de dafios y perjuicios por la muerte de su esposo.
Cabe resaltar que dicho caso se elevo a instancias judiciales con las aseguradoras relacionadas al
contrato laboral del capitan, y finalmente se resolvié a su favor, obteniendo un monto resarcitorio
de US$ 3.2 millones.

Por su lado, Esther Margarita Lima Suarez (en adelante, la viuda de Yang), en
representacion del patrimonio de su esposo difunto, el Sr. Yang, y sus tres hijos menores de edad,
presentd una demanda ante la Corte Distrital de Guam contra Majestic y Dongwon. En su demanda
sostuvo que el hundimiento se produjo por negligencia en las reparaciones de la embarcacion y la
incompetencia de la tripulacion, solicitando que se le resarcen los dafios morales y patrimoniales

por la muerte del Sr. Yang.

Dongwon invocé el convenio arbitral contenido en el contrato de trabajo del Sr. Yang,
solicitando a la Corte Distrital que se remita a las partes a arbitraje. EI 25 de julio de 2014, la Corte
Distrital resolvio remitir a la viuda de Yang y a Majestic a arbitraje, pero deneg6 dicha jurisdiccion

a Dongwon.

Al mes siguiente, Majestic solicit6 a la Corte Distrital la incorporacién de Dongwon como
parte al arbitraje que eventualmente iniciaria. La viuda de Yang se opuso a dicha mocién,
afirmando que Dongwon no era una parte del contrato laboral que contenia la clausula arbitral y
que, en todo caso, no podia emplearse el equitable estoppel para vincularlo, pues sus pretensiones

no estaban particularmente entrelazadas con las disposiciones del contrato de trabajo.

El 14 de agosto de 2015, la Corte Distrital de Guam emitié una sentencia por la cual resolvid
que Majestic podia ser remitido a arbitraje, pero que Dongwon no. Dongwon procedio a apelar
dicha sentencia. EI 30 de noviembre de 2017, la Corte de Apelaciones emiti6 el pronunciamiento

que comentamos ahora.

7.2.  Materias controvertidas

Los argumentos de Dongwon para solicitar su incorporacion al convenio arbitral estuvieron
sustentados en el Capitulo 2 de la Ley Federal de Arbitraje, que acoge las disposiciones de la

Convencion de Nueva York, y fueron los siguientes:

104



La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

1. El requisito de “por escrito” previsto en el articulo 11(2) de la Convencion de Nueva
York es aplicable respecto a “un acuerdo de arbitraje” y no a “una clausula arbitral
contenida en un contrato”.

2. De considerarse que la Convencion de Nueva York no permite su incorporacion, debera
aplicarse un precedente judicial por el que un “litigante que no es parte de un convenio
arbitral puede invocar el arbitraje bajo la Ley Federal de Arbitraje si la ley estatal

relevante asi lo permite”.

7.3.  Razonamiento del fallo

Respecto al primer punto controvertido, la Corte de Apelaciones resolvié bajo una tajante
afirmacion: “la Convencion de Nueva York no permite que no signatarios 0 no-partes sean
remitidos a arbitraje”. La Corte justifico su afirmacion en cuanto la Convencion de Nueva York
preve un requisito de “por escrito” del convenio arbitral y que, para entenderse “por escrito”, dicho
convenio podra constar en “una clausula compromisoria incluida en un contrato 0 un compromiso,
firmado por las partes”. Esta ultima disposicion, “firmado por las partes”, eliminaria la posibilidad

de que existan partes no signatarias.

Dongwon consideré que el citado articulo 11(2) contenia dos supuestos normativos distintos
respecto al requisito de “por escrito” del convenio arbitral: (i) el convenio arbitral consta por escrito
cuando es una clausula arbitral incluida en un contrato; y (ii) el convenio arbitral consta por escrito

cuando es un compromiso arbitral firmado por las partes.

Por el contrario, la postura de la Corte de Apelaciones era que: (i) el convenio arbitral consta
por escrito cuando es una clausula arbitral incluida en un contrato firmado por las partes; y (ii) el
convenio arbitral consta por escrito cuando es un compromiso arbitral firmado por las partes. La
Corte justifico esta interpretacion por la existencia de una coma inmediatamente anterior a la frase

“firmado por las partes”.

Cabe resaltar que la Corte afirm6 utilizar un criterio de interpretacién histdrico respecto a

las citadas normas; sin embargo, no hizo referencia alguna a las recomendaciones de la CNUDMI
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(la organizacion que redacté la Convencion de Nueva York) respecto a como entender el requisito

de “por escrito”.

Asi, el fallo de la Corte en este extremo fue sostener que no era posible extender los efectos

del convenio arbitral a ninguna parte signataria en aplicacion de la Convencion de Nueva York.

Respecto al segundo punto controvertido, la Corte de Apelacion decidid que no era posible
aplicar otras disposiciones de la ley estatal. Dichas posibilidades serian concretamente la aplicacion
de las teorias de equitable estoppel, agencia o alter ego bajo la ley de California para extender los

efectos del convenio arbitral.

La Corte resolvio que la teoria de equitable estoppel no era aplicable porque la pretensién
de la viuda de Yang no tenia relacion con la existencia del convenio arbitral, siendo que el proceso
de resarcimiento por muerte por negligencia no requeria de la acreditacion o analisis de un contrato
laboral. En este sentido, era posible conocer toda la causa que se remitiria a arbitraje sin necesidad

de la intervencién de Dongwon.

La Corte continu6 sefialando que tampoco era posible la aplicacion de las teorias de alter
ego o relacion de agencia, primero, porque Dongwon no habia elevado a discusion estos
argumentos ante la Corte Distrital y, segundo, porque ya habia argumentado en el caso de Amy
Hill gue Dongwon y Majestic eran compafiias con personalidad juridica distintas, no pudiendo

admitirse una postura contradictoria a su conveniencia en este momento.

Finalmente, sefial6 que la teoria del alter ego solo era aplicable en casos de incumplimiento
de obligaciones contractuales, siendo imposible hacerlo en este caso porque la pretension de

resarcimiento por muerte por negligencia encontraba su sustento en una obligacion legal.

Por todos los motivos expuestos, la Corte de Apelaciones confirmé la sentencia de la Corte

Distrital y deneg0 la remision de Dongwon a arbitraje.
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CAPITULO 5:
PROCESAMIENTO DE INFORMACION Y RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

1. Identificacién de elementos comunes entre los casos

Ya habiendo analizado todos los casos materia de investigacion, corresponde ahora
procesar los resultados y redactarlos. El primer paso que nos propusimos realizar seria la
identificacion de elementos comunes entre las sentencias. Sabiendo esto podremos luego

identificar cuéles son las tendencias que siguen las cortes.
1.1.  Laidentificacién de la Convencion de Nueva York como un tope regulatorio

Los fallos estudiados han identificado, en su mayoria, que la Convencién de Nueva York
es tan solo un estandar de regulacién maxima respecto al cual no se pueden establecer mayores
requisitos o limitaciones, sino que solo es posible aplicar normativas mas favorables al arbitraje.
Consecuentemente, las cortes cuyas sentencias hemos estudiado, en su mayoria, han preferido
aplicar una legislacion nacional con provisiones mas favorables a la extension del convenio arbitral

y, en general, a la identificacion de conductas concluyentes como manifestaciones de voluntad.

Véase el caso GE Energy v. Outokumpu, en el que la Corte Suprema de Estados Unidos
expresamente sefiald que las disposiciones del Capitulo 1 de la Ley Federal de Arbitraje no
contradecian las disposiciones de la Convencion de Nueva York, sino que ésta ultima guardaba
silencio respecto a diversos supuestos normativos para que ellos sean regulados por la legislacion

nacional.

Igual de evidente es el caso Roche v. lutum, en el que la Corte de Apelaciones del 11ler
Circuito de Estados Unidos aplico el Codigo de Comercio de Venezuela para extender los efectos
del convenio arbitral al representante de una empresa, superando las regulaciones de la Convencién

de Nueva York y corroborando que ello no infringia el orden publico internacional.

El caso de la viuda de Yang v. Majestic y Dongwon es particular en este aspecto. Si bien la
Corte de Apelaciones de Estados Unidos aparentemente permitio que se discutiera si la extension
del convenio arbitral podia realizarse bajo la aplicacién de la ley estatal de California, en la realidad

no se llegd a poner a prueba una subsuncion normativa, sino que la Corte se limité a enunciar el

107



La vinculacion de partes no signatarias en aplicacion de la Convencién de Nueva York: Un analisis de los Gltimos casos de extension
del convenio arbitral a partes no signatarias y las tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional.

incumplimiento de ciertas formalidades por las que no era necesario analizar més a fondo la

posibilidad de aplicar la ley de California®®®.

Ahora bien, no es sorprendente encontrar este punto en comun, pues, como explicamos en
el marco tedrico, el “tope” regulatorio que establece la Convencion de Nueva York es una
expresion de la presuncion pro arbitraje que busca instaurar. Las cortes que hemos identificado
como mas influyentes en arbitraje internacional hacen bien en mantener una postura acorde a dicha

presuncion.

1.2.  Determinacion de la ley aplicable al convenio arbitral

Identificamos que uno de los principales motivos por el cual se aplica la Convencion de
Nueva York para analizar el alcance subjetivo del convenio arbitral es para usarlo como una especie
de preludio a la determinacion de la ley nacional aplicable al convenio arbitral. Consideramos que
esto responde al pleno conocimiento del deber que tienen estas influyentes cortes de actuar bajo
los parametros mundiales para el reconocimiento y ejecucién de convenios y laudos arbitrales

internacionales.

Tomemos por ejemplo el fallo suizo que analizamos. El Tribunal Supremo suizo identifico
y comparé las disposiciones relativas a requisitos de formalidad del convenio arbitral de la
Convencién de Nueva York con las de le Ley de Arbitraje de Suiza para luego llegar a la conclusién
de que la posibilidad de extender el convenio arbitral a partes no signatarias no se veia restringida
por ninguna. Esta discusion empez6 porque la parte que se oponia a su incorporacion como no
signatario argumenté que la Convencidon de Nueva York no permitia incorporar a terceros al
arbitraje, pero fue decision del Tribunal Supremo conectar las disposiciones de la Convencion de
Nueva York a las de la ley nacional.

166 Recuérdese que la Corte de Apelaciones, primero, la teoria del equitable estoppel no podia aplicarse por una
incongruencia en los alegatos legales de Dongwon en este proceso y otro relacionado (lo que en la tradicién civilista
entenderiamos como la desestimacion de una pretension por aplicacién de la doctrina de los actos propios); y segundo,
gue no se analizaria a fondo la posibilidad de extender el convenio arbitral por la teoria de alter ego o agencia en tanto
ellas no se habian argumentado en la instancia anterior.
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Algo similar ocurre en el caso KFG v. Kebab, en el que tanto la corte inglesa como la corte
francesa encuentran su competencia para ejercer un control jurisdiccional sobre el laudo en la
Convencidn de Nueva York, pero reafirman que para evaluar si se puede extender los efectos del
convenio arbitral a partes no signatarias es necesario revisar la legislacion nacional aplicable. Como
vimos, los fallos fueron contradictorios porque las cortes difirieron al determinar la ley aplicable

al convenio arbitral.

Por otro lado, el caso GE Energy v. Outokumpu, cuya importancia habia sido ensalzada por
la supuesta aplicacion de la Convencion de Nueva York para extender los efectos del convenio
arbitral, resultd aplicarla para abrirle paso a la legislacion nacional, a través de la cual si se

determind la extension del alcance subjetivo del convenio arbitral.

En conclusidn, nuestros hallazgos apuntan que la Convencién de Nueva York requerira de
una legislacién nacional mas completa para poder aplicar las teorias de extension del convenio

arbitral.

1.3.  Analisis e interpretacion del requisito “acuerdo por escrito”

La defensa de las partes que se oponen a la incorporacion del no signatario consiste
recurrentemente en invocar la formalidad prevista en la Convencién de Nueva York de “acuerdo
por escrito” con la que debe cumplir el convenio arbitral. Efectivamente, la literalidad del articulo
11(2) de la Convencién de Nueva York llevaria a un lector no especializado a pensar que el requisito
de “acuerdo por escrito” es uno ad solemnitatem, es decir, que de no cumplirse afecta la validez
del convenio arbitral. No obstante, como ya hemos determinado en el marco tedrico, las tendencias
modernas del arbitraje apuntan a que el convenio arbitral debe constar por escrito solo como un

requisito ad probationem?®’,

No obstante, encontramos en el fallo del caso viuda de Yang v. Majestic que esta
consideracién no es necesariamente uniforme. En dicha sentencia, la Corte de Apelaciones

estadounidense consider6 que el solo hecho de que el Convenio de Nueva York previera que el

167 a Seccién 3 del marco tedrico explica estas afirmaciones con detalle; en especial gracias al estudio del profesor
Jean-Marie Vulliemin.
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convenio arbitral debiera constar “por escrito” y que requiriese ser “firmado por las partes”
representaba un obstaculo insuperable para no extender los efectos del convenio arbitral a partes

no signatarias.

Sea que se considere este razonamiento como un caso aislado o no, lo cierto es que la
literalidad de la Convencion de Nueva York en este extremo siempre invitara a las cortes a
pronunciarse sobre este requisito, como se ha podido apreciar en los resultados de esta

investigacion.

1.4. Iniciativa de parte para discutir la aplicacion de la Convencién de Nueva York

Si bien no contamos con todos los actos procesales relativos a los casos que hemos
estudiado, parece mas que recurrente que la aplicacion y andlisis de la Convencion de Nueva York
ocurre exclusivamente cuando alguna de las partes (signatarias o no signatarias) invoca dicha

normativa.

La Convencion de Nueva York es ampliamente aplicable a todos los casos de arbitraje
internacional que las cortes nacionales pudieran conocer. Si bien sus disposiciones podrian parecer
obvias para los profesionales que practicamos el arbitraje con frecuencia, ello no significa que

dejen de ser de suma relevancia para emitir un pronunciamiento debidamente motivado.

A pesar de ello, pueden apreciarse casos como el de KFG v. Kabab, en el que el fallo de la
Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales no hizo referencia alguna a la Convencién de Nueva
York para analizar la existencia o validez del convenio arbitral, sino que simplemente se limité a
invocar la Convencidn para corroborar su competencia al denegar el reconocimiento y ejecucion

del laudo arbitral.

Caso distinto fue el del fallo en Roche v. lutum, en el que la clara invocacion de la
Convencion de Nueva York por Guarino llevo a la Corte de Apelaciones a discutir si la clausula

arbitral podria ser extendida o0 no a partes no signatarias en aplicacion del articulo 11(2).
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1.5.  Reconocimiento de las teorias de partes no signatarias

Todos los fallos estudiados aceptaron la posibilidad de que, en ciertas circunstancias, el
convenio arbitral puede ser extendido a sujetos que no lo firmaron de forma expresa, ya sea que en
su caso especifico hayan optado por resolver a favor o en contra de la incorporacion de la parte no
signataria. Esto de por si implica ya un logro para la institucion del arbitraje internacional, pues la
posibilidad de extender el convenio arbitral a partes no signatarias era una labor riesgosa y
considerada extraordinario hace décadas atrds. Hoy, a pesar de permanecer como una figura a
aplicarse de forma excepcional, es considerada algo usual, considerando que un gran porcentaje de

casos de arbitraje internacional involucra mas de dos partes.

Entre las teorias de partes no signatarias que las cortes influyentes analizaron se encuentran:
(i) equitable estoppel; (ii) consentimiento implicito; (iii) agencia; (iv) incorporacion por referencia;
(v) levantamiento del velo societario; (vi) tercero beneficiario; y (vii) cesion de créditos u

obligaciones.

Los casos estudiados y la sentencias que ellos referenciaban en su texto denotan una
preferencia a aplicar las teorias de partes no signatarias construidas por la jurisprudencia antes que

buscar un formulado general en la normativa o en la doctrina.

Consideramos importante resaltar que dos de las tres sentencias de origen estadounidense
que estudiamos han coincidido en analizar la teoria del equitable estoppel. Tal como sefialamos en
nuestro marco teorico, esta teoria es aplicada rara vez fuera de Estados Unidos, pero las cortes
estadounidenses parecen consolidar esta teoria como la teoria de partes no signatarias por
excelencia. La excepcién fue Roche v. lutum, caso en el cual la Corte de Apelaciones casi siempre
tuvo certeza de que la ley aplicable al contrato y al convenio arbitral era la ley venezolana. La
diferencia seguramente radico en la ley aplicable, pues como sostuvo la Corte Suprema en su fallo
en GE Energy v. Outokumpu, el equitable estoppel es aplicado tradicionalmente en la

jurisprudencia estadounidense a partir de su legislacion nacional.
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1.6.  Coincidencia entre las decisiones de primera instancia y superiores

En todos los fallos revisados en este trabajo, con Unica excepcion de la sentencia del caso
GE Energy v. Outokumpu, las cortes de segunda instancia o superiores confirmaron lo resuelto por
la corte de primera instancia que conocio inicialmente el caso. Esto puede tener multiples
implicancias, pero la mas clara de ellas es que las cortes identificadas como influyentes en el

arbitraje internacional son parte de un ordenamiento jurisdiccional congruente.

Asimismo, todas las decisiones que han sido revisadas en esta investigacion han demostrado
cumplir a cabalidad los limites del control jurisdiccional que ejercen; es decir, se pronuncian
exclusivamente sobre los aspectos formales del arbitraje (sea convenio arbitral o laudo), sin revisar
los méritos del caso, los cuales son de competencia exclusiva de los arbitros. Este es el analisis
prima facie correcto al que nos hemos referido anteriormente en la Seccién 5 de nuestro marco

tedrico.

2. Tendencias de las cortes en la aplicacidon normativa

Los elementos comunes identificados nos han dirigido a encontrar las siguientes tendencias

en términos de empleo de dispositivos normativos:

2.1.  La Convencion de Nueva York es aplicada conjuntamente a una legislacion nacional

Este es probablemente el hallazgo mas inesperado de esta investigacion. Nuestro principal
objetivo al realizar esta investigacion era estudiar a fondo el contenido de la sentencia GE Energy
v. Outokumpu, pues habia sido elogiada - como producto de una revision superficial, ahora
sabemos- por maltiples abogados especialistas en arbitraje internacional. Habiendo concluido
nuestra investigacion, podemos afirmar que dichos escuetos comentarios no apreciaban la realidad
completa del caso: la Convencion de Nueva York jaméas fue adoptada como la principal fuente

normativa para vincular a partes no signatarias.

Si bien es cierto que el pronunciamiento de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre este

caso no tiene mucho que criticar (en términos juridicos, por ejemplo, fue tajante al revertir la
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denegatoria de extension del convenio arbitral resuelta por su inferior Corte de Apelaciones),
tampoco se puede afirmar que sea una decision revolucionaria; especialmente cuando es comparada

con las otras sentencias que hemos estudiado posteriormente.

Independientemente de las falsas expectativas que construimos sobre esta sentencia, 1o
cierto es que el impacto que ella ha tenido en la comunidad del arbitraje internacional puede ser
positiva: GE Energy v. Outokumpu demuestra que la extension de los efectos del convenio arbitral
a partes no signatarias requiere de la aplicacion de legislacion nacional. Las otras sentencias
estudiadas apuntas a la misma afirmacion; particularmente, la sentencia del Tribunal Supremo
suizo deberia consagrarse como un precedente importante entre los casos de partes no signatarias,
porque es especialmente claro y conciso al explicar cdmo se extiende el convenio arbitral a través
de la Convencién de Nueva York siendo suplida por la Ley de Arbitraje suiza, o cualquier otra que
resulte aplicable.

La Convencion de Nueva York cumplira este afio 64 afios desde su entrada en vigor sin
haber sido modificada desde entonces. Es mas que evidente que un tratado internacional tan
antiguo, por mas revolucionario que haya sido en su momento, no puede prever todos los supuestos
que la modernidad del arbitraje requiere. Asi, hemos podido notar en todas las sentencias revisadas
que la Convencién de Nueva York no es suficiente para extender los efectos del convenio arbitral
por si sola, lo cual encuentra sentido en el hecho de las teorias para extender los efectos del
convenio arbitral han sido construidas por una jurisprudencia de no mucho mas de 30 afios de

antigtiedad.

La normativa que si ha sido actualizada para permitir que el convenio arbitral pueda
extenderse a partes no signatarias en atencién a la nueva y mas compleja realidad econdmica es la
Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, la cual ha sido adoptada ya por muchos de los Estados
parte de la Convencién de Nueva York. Como explicamos en la Seccion 3 del marco tedrico, la
Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI habia previsto dos opciones legislativas en su articulo 7;
la primera de ellas disponiendo que para que un convenio arbitral sea considerado un “acuerdo por
escrito” basta con que quede constancia de su contenido en cualquier medio, transformando su

formalidad ad solemnitatem a una formalidad ad probationem.
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Cuando un Estado adopta la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI en su legislacion
nacional, ya que utiliza las mismas nomenclaturas que la Convencién de Nueva York, también
logra uniformizar el requisito de “acuerdo por escrito” que prevé la Convencion, por lo que se
moderniza el ordenamiento juridico arbitral en dicho Estado. No obstante, la Convencidn de Nueva

York, por si sola, esta desfazada en este extremo.

En conclusion, es imposible extender los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias
por la sola aplicacion de la Convencion de Nueva York. Si bien esta imposibilidad cada vez se
vuelve menos probable por la tendencia de los Estados a adoptar la Ley Modelo de Arbitraje de la
CNUDMI o de actualizar sus leyes de arbitraje nacionales atendiendo a las necesidades del
comercio moderno, los casos estudiados nos han demostrado que igual es ampliamente necesario
aplicar la Convencién de Nueva York conjuntamente a legislaciones nacionales para incorporar a

partes no signatarias al arbitraje.

2.2.  Laextension del convenio arbitral es aplicada por el empleo de teorias jurisprudenciales

Las cortes influyentes cuyas sentencias hemos estudiado han demostrado tener una clara
tendencia a basar sus decisiones sobre otros casos. Si bien Estados Unidos y Reino Unido son
conocidos por tener un sistema predilecto a los precedentes jurisprudenciales, conlleva una cierta
sorpresa notar que Suiza y Francia tratan de sustentar sus decisiones de extender los efectos de la

clausula arbitral en tanta casuistica como puedan.

En los ultimos apartados de nuestro marco tedrico explicamos la conveniencia de tener una
teoria general para vincular a partes no signatarias a un arbitraje. El profesor Brekoulakis, quien
postulaba y defendia esta teoria general y unitaria, opinaba que la ausencia de jurisprudencia o
precedente arbitrales representaba una gran dificultad para que las decisiones sobre el particular
Ilegasen a uniformizarse. Este miedo tiene un patente sustento en la realidad, pues como se puede
apreciar del caso Roche v. lutum, la Corte de Apelaciones cita una gran cantidad de sentencias que
favorecen la extension del convenio arbitral, mientras en el caso de viuda de Yang v. Majestic,
resuelto por la misma Corte, se citan la misma cantidad de sentencias, pero que sustentan una

opinién completamente contraria.
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Ahora bien, no es objetivo de esta investigacion determinar cuél de estos dos casos fue
resuelto correctamente, sino que nos limitaremos a sefialar que se aprecia una tendencia en los
casos estudiados: no existe mayor interés por uniformizar los criterios de incorporacion de partes
no signatarias, sino que las cortes encontraran fallos judiciales que favorezcan la postura que

decidan construir.

Estas son las dos tendencias de las cortes mas influyentes en arbitraje internacional en la
aplicacion normativa que hemos logrado identificar, dejando respondida la segunda pregunta

secundaria de esta investigacion.

3. Tendencias de las cortes en motivacion y argumentacion

3.1. La aplicacion de la Convencion de Nueva York solo es materia de discusion cuando es
invocada por alguna de las partes

Durante las primeras etapas de nuestra investigacion consideramos que la referencia y
aplicacion de la Convencién de Nueva York era un requisito esencial para emitir una decisién de
arbitraje internacional debidamente motivada, especialmente en materia de extension del convenio
arbitral a partes no signatarias, pues la Convencion de Nueva York es la primera fuente normativa
por la que se evalla la validez y existencia del convenio arbitral. No obstante, al revisar los casos
seleccionados pudimos notar que las sentencias que se emitieron aplicaban la Convencion de
Nueva York en su razonamiento exclusivamente en los extremos en que alguna de las partes la
habia invocado. Respecto a cualquier otro asunto, las cortes no encontraron necesario justificar sus

decisiones en la Convencidn de Nueva York, sino en jurisprudencia o legislacion nacional.

He aqui que encontramos una diferencia entre el deber de motivacion del arbitro que
procura emitir un laudo ejecutable y el juez nacional que ejerce el control jurisdiccional de un
laudo. El arbitro debera analizar el contenido de la Convencion de Nueva York con la finalidad de
que su decision no incurra en ninguno de los supuestos de excepcion de reconocimiento o ejecucion
del laudo arbitral. Es su deber emitir un laudo ejecutable y para ello debera realizar un examen
universal de las disposiciones de la Convencion de Nueva York. Por el otro lado, el juez tan solo

encuentra competencia cuando una de las partes se opone al reconocimiento o ejecucion de un
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laudo, o cuando el laudo sea manifiestamente contrario a disposiciones de arbitraje de carécter
general. Es asi como el juez solo encuentra la necesidad de aplicar la Convencion de Nueva York
en ocasiones muy especificas, y después de ellas puede motivar su fallo sin volver a invocar la

Convencion.
3.2.  Las cortes tienden a resolver en consonancia a sus instancias inferiores

Las cortes cuyas sentencias hemos estudiado son cortes de segunda instancia (Cortes de
Apelacion) o cortes de instancia maxima (Cortes Supremas). Cuando conocen el caso es porque
una instancia inferior (como una Corte Distrital) ha elevado el caso en apelacién o alguna revision

de otra indole.

Las Cortes de instancias superiores no estan obligadas de ninguna forma a confirmar las
sentencias de instancias inferiores; no obstante, los casos estudiados presentan una clara tendencia
de las cortes a ratificar lo resuelto por sus inferiores, a excepcion del caso GE Energy v.
Outokumpu. Ahora bien, la tendencia no solo evidencia una compatibilidad entre los argumentos
que presentan las cortes de instancia superior e inferior, sino el acogimiento completo del
razonamiento de la instancia inferior, por lo que en esencia se trata de la misma decision, aunque

sustentada por distintas fuentes.

El caso en el que esta tendencia es méas patente seria el de Yang v. Majestic, en el cual la
Corte de Apelaciones, a la cual hemos visto extender los efectos del convenio arbitral con

frecuencia, rechaz6 tajantemente la incorporacién de Dongwon como una parte no signataria.

A la conclusién a la que podemos llegar es que, antes que tener una tendencia pro arbitraje
de extender los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias, tienen una tendencia a ser
congruentes en su sistema jurisdiccional, limitandose a conocer temas formales al ejercer su
funcién de control de los convenios arbitrales y laudos en aplicacion de la Convencién de Nueva
York, lo que generalmente implica la ratificacion de las sentencias emitidas en cortes de rango

inferior.

Con esta afirmacion, respondemos nuestra tercera pregunta secundaria, identificando cuéles

son las tendencias que tienen las cortes en su funcién argumentativa o de motivacion de sus fallos.
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4, Predicciones respecto a futuras decisiones

Desde que las cortes nacionales empezaron a conocer casos en los cuales se reconocia la
posibilidad de extender los efectos del convenio arbitral a partes que no lo firmaron expresamente
por la década de los 808, las decisiones sobre la determinacion del verdadero alcance subjetivo
del convenio arbitral eran extremadamente polarizadas. Hoy en dia, como se ha podido apreciar en
los casos revisados en esta investigacion, la figura de la extension del convenio arbitral a partes no

signatarias sigue siendo un tema de multiples interpretaciones.

Sin embargo, es de nuestro entender que mientras pasa el tiempo mas cortes han adoptado
posturas mas favorables a la posibilidad de superar las formalidades solemnes del convenio arbitral
para reconocer que el arbitraje internacional estd basado, més que nada, en el consentimiento de
sus partes. Asi, consideramos que el nimero de decisiones que superan los requisitos formales tales
como “acuerdo por escrito” y “firmado por las partes” se multiplicara exponencialmente en los
afios venideros, pues los casos que pudimos analizar en esta investigacion apuntan a una
preferencia de las cortes por impulsar el consentimiento como el verdadero y mas importante

parametro de validez y existencia del convenio arbitral.

Queremos recalcar que la sentencia del Tribunal Supremo suizo que estudiamos en este
trabajo es un clarisimo ejemplo de que la postura de las cortes de arbitraje ha progresado en torno
al consentimiento en vez de las formas. Recordamos que dicha sentencia no solo reconocio que la
interferencia de un tercero en el contrato significaba el consentimiento de ser parte del convenio
arbitral que dicho contrato contenia, sino que también afirmé que la ley suiza permitia la extension
del convenio arbitral siempre que dicho convenio constase en algin texto de cualquier forma, algo
que hace un par de afios era considerado como poco probable en la jurisdiccion suiza, como
sefialamos al comentar la teoria del grupo de sociedades en nuestro marco teorico. Por la
jurisprudencia sobre la que el Tribunal Supremo baso su decision, parece que Suiza ya es un

ordenamiento con la inclinacion a aceptar que el convenio arbitral es méas que su literalidad.

168 E] famoso caso Dow Chemical marcé el primer hito en el tratamiento de estos casos ante una corte nacional en el
afio 1982 y, como sefialamos en nuestro marco tedrico, existieron laudos arbitrales que ya reconocian la posibilidad de
extender los efectos del convenio arbitral a sujetos que no lo firmaron desde el afio 1975.
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Cabe resaltar que este no es el caso en la jurisdiccion inglesa, siendo que el fallo de la Corte
de Apelaciones de Inglaterra y Gales que revisamos mantuvo una estricta postura contra la
posibilidad de extender el convenio arbitral bajo su propia ley ante la existencia de una condicion
formal para la modificacion del contrato contenida en su propio clausulado. La corte inglesa se
diferencia de las otras por tener una tendencia a valorar las formalidades sobre las demandas de un
comercio dindmico, lo cual definitivamente reducira la posibilidad de que se extiendan los efectos

del convenio arbitral a partes no signatarios en general.

Ahora bien, esta estricta postura no debe ser necesariamente entendida como una mala
practica -y no es propésito de este trabajo comparar las tendencias de cada corte como buenas o
malas- pues, como demuestran los resultados de la encuesta anual de arbitraje internacional de
White & Case y Queen Mary University of London, Londres es la sede de arbitraje preferida por
los usuarios del arbitraje internacional. Podriamos teorizar que esta preferencia se debe a que los
comerciantes usuarios del arbitraje valoran mas la ejecucion fiel y literal de las clausulas
contractuales sobre maleables interpretaciones de la “comun intencion de las partes”. Claro esta,
esta es solo una teoria, pues identificar todas las variables que juegan a favor de Reino Unido como

sede favorita del arbitraje internacional ameritaria su propia investigacion.

Respecto al empleo de la Convencion de Nueva York en casos de partes no signatarias,
consideramos que la condiciones en las cuales su aplicacion es elevada a discusion son muy
limitadas. Asimismo, los casos que finalmente seleccionamos representan una minoria de la
totalidad de casos de extension del convenio arbitral a partes no signatarias, por lo cual no se

acentuaria una tendencia a aplicar la Convencion de Nueva York en mas fallos.

Adicionalmente, es menester resaltar que logramos determinar que el caso que motivo el
inicio de esta investigacion, GE Energy v. Outokumpu, no tuvo el impacto juridico originalmente
hipotetizado, por lo que las cortes mas influyentes en arbitraje internacional no encontraran muchos
incentivos para analizar la posibilidad de extender el convenio arbitral a partes no signatarias a
través de la aplicacion de la Convencion de Nueva York, a menos que una de las partes
involucradas en la controversia invoque alguna de sus disposiciones, practica que identificamos

como una tendencia.
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En esta linea de ideas, lo que si consideramos que se repita en decisiones futuras es el uso
de legislaciones nacionales para evaluar la posibilidad de incorporar partes no signatarias al
convenio arbitral. Este ha sido el estandar desde hace mucho tiempo, y se mantendra asi porque
proporciona certeza juridica y previsibilidad de las decisiones sobre este tema hasta cierto punto;
cuando se conoce cudl serd la ley aplicable al convenio arbitral ya se puede prever si, en atencién
a los hechos, puede subsumirse una conducta en un supuesto normativo que permita la vinculacién

de un sujeto al convenio arbitral a pesar de no haberlo firmado.

No obstante, esta practica adolece de flancos débiles, pues, como se pudo apreciar en la
mayoria de los casos estudiados, la corte debe determinar primero cual es la ley aplicable al
convenio arbitral. Esta es una labor dificil, en cuanto las partes solo eligen expresamente la ley
aplicable a la sustancia del contrato (las obligaciones) y no la ley bajo la cual se evaluara la validez
y/o existencia del convenio arbitral. Corresponde a las cortes nacionales adoptar uno de los muchos
criterios que se han planteado para determinar esta ley aplicable. En los fallos que estudiamos, por
ejemplo, se las cortes asumieron que (i) la eleccion de la ley sustancial implicaba también la
eleccion de dicha la ley para aplicar al convenio arbitral; (ii) la ley aplicable al convenio arbitral
era la ley de la sede; e incluso (iii) Francia considerd que la validez del convenio arbitral no se
evalla por la aplicacidn de ninguna ley nacional, sino por principios generales de contratacion para

interpretar la comdn intencion de las partes.

En conclusion, sintetizaremos la respuesta a nuestra Gltima pregunta secundaria de
investigacion. Nuestras predicciones respecto a como se resolveran futuros casos de extension del

convenio arbitral a partes no signatarias son:

1. No se instaurara el analisis de la aplicacién de la Convencion de Nueva York como una
practica recurrente. Las sentencias de las cortes mas influyentes comentadas, a pesar de
tener méritos propios como fallos correctamente motivados y acordes a las demandas
del comercio moderno, no han generado un impacto significativo en la interpretacion
de la Convencion de Nueva York; por el contrario, han demostrado que su aplicacion

es innecesaria para extender los efectos del convenio arbitral a partes no signatarias.
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2. Se mantendra la préactica de evaluar la posibilidad de extender los efectos del convenio
arbitral en la legislacion nacional. Independientemente del método que las cortes
adopten para determinar la ley aplicable al convenio arbitral, las cortes siempre veran
necesario aplicar una legislacién nacional porque ven en ella un ordenamiento juridico
completo con todos los supuestos normativos necesarios para subsumir los hechos de
cada controversia. La Unica excepcion es Francia, que seguird optando por aplicar

principios en vez de normas nacionales.

3. Las cortes més influyentes en arbitraje internacional continuaran resolviendo recursos
arbitrales priorizando el consentimiento sobre las formas. En estos Gltimos afios la
mayoria de las cortes de arbitraje han optado por darle mas importancia a la voluntad
de arbitrar a la forma en la cual se declaré dicha voluntad. Se aplaude dicha practica,
pues no solo es producto de la tendencia mundial pro arbitraje, sino que también
responde al principio general del derecho por el que el fondo prevalece sobre las formas.
La Unica excepcion seria Reino Unido, que ha encontrado éxito atrayendo arbitrajes a
su sede a pesar de mantener tendencias formalistas, por lo que no cambiara su postura

dentro de poco.
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CAPITULO 6:
CONCLUSIONES Y APORTES

1. Conclusiones

Siendo esta una investigacion con enfoque cualitativo, empezamos a trabajar formulando
solo preguntas de investigacion, sin tener una hipdtesis concreta. Sin embargo, si iniciamos con
una expectativa: aprender qué hacia tan especial al caso GE Energy v. Outokumpu ante los 0jos de
la comunidad del arbitraje internacional. La sentencia prometia un avance en la teoria de la
extension del convenio arbitral a partes no signatarias a través de la Convencion de Nueva York,
lo que permitiria que dicho avance tenga un impacto virtualmente mundial, pues significaria que
las jurisdicciones de 169 paises del mundo podrian replicar el razonamiento de dicha sentencia con
independencia de sus legislaciones nacionales. En sintesis, GE Energy v. Outokumpu prometia la
mejor posibilidad para consolidar un teoria general y uniforme para incorporar partes no signatarias

a un convenio arbitral.

Después de estudiar el fallo de dicho caso, ahora podemos concluir que GE Energy v.
Outokumpu no es mucho mas que cualquier otra decisién que haya confirmado la posibilidad de
extender los efectos del convenio arbitral, por lo que nuestra “hipdtesis” fue comprobada como
incorrecta. Creemos que la popularidad del caso se debi6 al anhelo de los especialistas en arbitraje
por empoderar a la Convencién de Nueva York, pues ello se traduce en empoderar la misma
institucion del arbitraje internacional. Dandonos cuenta de ello, entendimos que no podiamos
incurrir en el mismo sesgo y continuamos con la investigacion planteandonos una problematica

mucho mas grande que un mero analisis de la sentencia mencionada.

En nuestro estudio, pudimos identificar cuéles eran las cortes mas influyentes en arbitraje
internacional; encontramos los fallos que habian emitido respecto a casos de partes no signatarias
en el arbitraje en aplicacion de la Convencion de Nueva York; los estudiamos para encontrar
elementos comunes entre ellos; identificamos cuales eran las tendencias de dichas cortes vy,
finalmente, formulamos algunas predicciones sobre cOmo estas cortes resolverian casos similares

en los afnos venideros.
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En resumen, nuestros hallazgos nos permitieron concluir que las cortes mas influyentes en
arbitraje internacional son las de Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Suiza. Buscamos los casos
mas relevantes que hayan sido resueltos por cortes de dichas jurisdicciones, encontrandose
alrededor de 14 sentencias. Posteriormente, en consideracion al impacto que tendrian en nuestra

investigacion, se redujo dicho numero a 6 sentencias.

Nuestro proceso de analisis consistié en identificar los hechos, puntos controvertidos y
razonamiento del fallo de cada caso. No se hizo comentario alguno respecto a la aciertos o
desaciertos que consideramos que pudo tener la decisiéon judicial, sino que nos limitamos a
identificar cuéles eran las normas que aplicaba la corte, como empleaba precedentes judiciales,
como analizaba los hechos y como motivaba su decision. Con esta informacion, procedimos a
reconocer elementos comunes entre las sentencias, a lo que interpretandolos pudimos identificar
tendencias entre estas cortes respecto a la forma en que resolvian casos de partes no signatarias en

aplicacion de la Convencion de Nueva York.

Pudimos determinar la existencia de cuatro tendencias como producto de nuestro analisis,

las cuales clasificamos de la siguiente forma:

A. Tendencias en la aplicacion normativa
a. La Convencion de Nueva York es aplicada conjuntamente a una legislacion
nacional para poder incorporar no signatarios al arbitraje
b. La extensién del convenio arbitral es aplicada por el empleo de teorias
jurisprudenciales, no legislativas
B. Tendencias en motivacion y argumentacion
a. La aplicacion de la Convencidn de Nueva York solo es materia de discusion
cuando es invocada por una de las partes del proceso

b. Las cortes tienden a resolver en consonancia a sus instancias inferiores

Finalmente, nuestro andlisis también nos permitié formular tres predicciones respecto a
como estas cortes influyentes podrian resolver casos similares a los estudiados en los afios

venideros:
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a. No se instaurard el analisis de la aplicacion de la Convencidn de Nueva York como una
practica recurrente.

b. Se mantendra la practica de evaluar la posibilidad de extender los efectos del convenio
arbitral en la legislacion nacional.

c. Las cortes mas influyentes en arbitraje internacional continuaran resolviendo recursos

arbitrales priorizando el consentimiento sobre las formas

2. Aportes

A pesar de que llegamos a conclusiones distintas a nuestras expectativas al iniciar el
proyecto de la investigacion, es de nuestra consideracion que este trabajo ha sido muy fructifero,
aportando una serie de conocimientos tedricos y practicos que permitirdn a los usuarios conocer
mejor la realidad actual del arbitraje internacional. Debemos recalcar que haber podido obtener
estos resultados fue producto de una superacion de sesgos: una vez que hallamos y analizamos los
casos decidimos dejar de lado nuestras altas expectativas (producto de nuestra cosmovision

transformativa) y procesamos la informacién bajo una perspectiva neutra y racional.

Gracias a ello, esta investigacién ha podido generar una serie de aportes, los cuales

enumeraremos bajo estas clasificaciones:

2.1.  Aportes teoricos

El primero de nuestros aportes se encuentra en el marco tedrico que elaboramos. El
fendmeno estudiado en este trabajo, la extension de los efectos del convenio arbitral a partes no
signatarias, es una figura juridica en constante evolucién gracias a construcciones doctrinarias y
jurisprudenciales. Por esta razon, el marco tedrico que desarrollamos representa una excelente
fuente para comprender las teorias de partes no signatarias, estando construido a partir de las
publicaciones de libros, articulos académicos, laudos y sentencias mas recientes, mas relevantes y

mas especializadas en la materia.
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Asimismo, este trabajo representara una publicacién novedosa en la academia del arbitraje,
pues, a la fecha en la cual se redacta esta tesis, las sentencias en comentario no han sido estudiadas
metodologicamente a detalle, sino que solo se cuenta con comentarios profesionales sobre ellas.
Cabe resaltar también que este sera el primer (0, en todo caso, el més reciente) trabajo que formula
predicciones respecto a como resolveran las cortes més influyentes en arbitraje internacional en

casos de partes no signatarias cuando se invoque la aplicacion de la Convencidn de Nueva York.

2.2.  Aportes practicos

A nuestro parecer, los aportes practicos de este estudio son las mas relevantes. El acopio de
informacidn que realizamos para este trabajo incluye una gran cantidad de fuentes actualizadas que
los usuarios del arbitraje podran usar en su desenvolvimiento profesional o comercial. En
particular, los laudos y sentencias que se han referenciado y comentado seran de gran utilidad para
aquellos sujetos que quieran argumentar alguna de las teorias de partes no signatarias, tiendo en

cuenta que la mejor forma de argumentarlas es a través de precedentes.

Igualmente, la identificacion de las tendencias de las cortes més relevantes de arbitraje serd
de especial interés para los abogados representantes de parte, arbitros y jueces que se vean
involucrados en casos de esta tematica, pues tendran las mejores referencias de como actuar en sus
procesos. Lo mismo respecto a las predicciones que formulamos, permitiéndoles a estos usuarios

del arbitraje prever hasta cierto punto cdmo podrian resolver sus casos.

2.3.  Aportes académicos y metodoldgicos

Como investigadores, hemos tomado todas las precauciones para acercarnos al fenémeno
desde una perspectiva neutral, tratando de separarnos de cualquier sesgo que pudiese afectar
nuestro analisis de los casos y resultados. Consideramos que hemos logrado nuestro cometido y
nuestra conviccién a ello podra ser un motivo adicional para que los especialistas en arbitraje, que
generalmente tenemos una postura pro arbitraje o extremadamente pro arbitraje, podamos realizar

mas estudios siguiendo esta metodologia, siendo criticos hacia nuestras propias preconcepciones.
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3. Autocritica

Nuestra investigacion no ha sido un camino de rosas en su totalidad. Una de las principales
dificultades de este trabajo yacio bajo nuestro manejo de idiomas. Siendo las cortes francesas y
suizas de las mas influyentes en arbitraje internacional, es posible que hayan emitido més
sentencias Utiles para este estudio que aquellas que finalmente fueron analizadas; no obstante,
puede que por no utilizar los términos correctos de busqueda en franceés o aleman no hayamos
podido encontrarlas. Es nuestra opinidn que hemos encontrado todas las sentencias relevantes que
emitieron las cortes de méxima instancia, pues por su difusién académica y profesional son fuentes
citadas constantemente; pero este no es el caso de las sentencias de cortes superiores o de
apelaciones. Un buen manejo de francés y aleman hubiera viabilizado una basqueda mucho mas

profunda y dedicada que la realizada.

Por otro lado, durante la produccion de este trabajo nos dimos cuenta de que no todos los
problemas que surgen de la aplicacion de la Convencidn de Nueva York y la extension del convenio
arbitral son exclusivamente legales, sino que existen también consideraciones de politica publica e
internacional que podrian condicionar las decisiones estudiadas. Si bien nuestra investigacion
siempre estuvo limitada a un analisis juridico del fendmeno, hubiese sido interesante adentrarse
mas en este aspecto, especialmente para entender por qué las cortes superiores tienden a resolver

en consonancia a sus cortes inferiores y potencialmente descubrir mas tendencias.

4. Recomendaciones de investigacion

Ya dicho todo lo que teniamos que decir sobre nuestra investigaciéon, consideramos
productivo sefalar algunas posibilidades de investigaciones futuras derivadas o inspiradas por este
trabajo. Un primer tema seria un estudio especialmente enfocado en el tratamiento de las teorias de
partes no signatarias por las cortes inglesas. Realmente es una sorpresa como, a pesar de las
tendencias del arbitraje de superar las formalidades del convenio arbitral, Londres es la sede mas

popular de arbitrajes internacionales del mundo. Su estricto, y no muy favorable, analisis de las
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teorias de partes no signatarias debe tener una justificacion que podria ser identificada a partir del

estudio de su jurisprudencia.

Otro fendmeno que amerita una investigacion propia es el de la eleccion de la ley aplicable
al convenio arbitral. Es patente que las cortes mas influyentes en arbitraje internacional no pueden
ponerse de acuerdo respecto a como determinar la normativa que debe aplicarse para evaluar la
existencia y validez del convenio arbitral, todas teniendo practicas significativamente distintas (y
posiblemente no uniformes en su propia jurisprudencia). La postura francesa que tuvimos la
oportunidad de estudiar escuetamente es sumamente interesante, pues trata de desvincular los
requisitos del convenio arbitral de cualquier legislacién nacional completamente, lo que sostiene
la teoria de la deslocalizacién del arbitraje. Profundizar sobre esta eleccién y comparar su

conveniencia con otras practicas podria acarrar una investigacion con resultados interesantes.
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Chart 3: What are the three most valuable characteristics of international arbitration?

Enforceability of awards

Avoiding specific legal systems/national courts
Flexibility

Ability of parties to select arbitrators
Confidentiality and privacy

MNeutrality

Finality

Speed

Cost

Other

o 10 20 30 40 50 60 70

Percentage of respondents

Fuente: 2018 International Arbitration Survey: The evolution of international arbitration. Disponible en:
http://www.arbitration.gmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-International -
Arbitration.PDF



http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-International-Arbitration.PDF
http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2018-International-Arbitration-Survey---The-Evolution-of-International-Arbitration.PDF

Grafico 4

Chart 4: What adaptations would make other seats more attractive to users?
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Chart 2: What are your or your organisation’s most preferred seats?
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ANEXO 3: Legislacion referenciada

5. Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras

(Convencion de Nueva York)

Articulo |

1. La presente Convencion se aplicara al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién de dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias
entre personas naturales o juridicas. Se aplicara también a las sentencias arbitrales que no
sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su

reconocimiento y ejecucion.

2. La expresion “sentencia arbitral” no sélo comprendera las sentencias dictadas por los
arbitros nombrados para casos determinados, sino también las sentencias dictadas por los

organos arbitrales permanentes a los que las partes se hayan sometido.

3. En el momento de firmar o de ratificar la presente Convencion, de adherirse a ella o de
hacer la notificacion de su extension prevista en el articulo X, todo Estado podra, a base de
reciprocidad, declarar que aplicard la presente Convencién al reconocimiento y a la
ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro Estado Contratante
Unicamente.

Podra también declarar que sélo aplicara la Convencién a los litigios surgidos de relaciones

juridicas, sean 0 no contractuales, consideradas comerciales por su derecho interno.

Articulo 11

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual
las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica,

contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.



2. La expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en un
contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o

telegramas.

3. El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual
las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo

es nulo, ineficaz o inaplicable.

Articulo 1

Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera
su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la

sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes.

Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente
Convencidn, no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni honorarios o costas
mas elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucién de las sentencias arbitrales

nacionales.

Articulo IV

1. Para obtener el reconocimiento y la ejecucién previstos en el articulo anterior, la parte que
pida el reconocimiento y la ejecucidn debera presentar, junto con la demanda:
a. El original debidamente autenticado de la sentencia o una copia de ese original que
retna las condiciones requeridas para su autenticidad;
b. El original del acuerdo a que se refiere el articulo 11, 0 una copia que retna las

condiciones requeridas para su autenticidad.

2. Si esa sentencia o ese acuerdo no estuvieran en un idioma oficial del pais en que se invoca

la sentencia, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucion de esta Ultima debera



presentar una traduccion a ese idioma de dichos documentos. La traduccion debera ser

certificada por un traductor oficial o un traductor jurado, o por un agente diplomatico o

consular.

Articulo V

1. Solo se podréa denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la

parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais

en que se pide el reconocimiento y la ejecucion:

a.

Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es valido
en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o
Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje 0 no ha
podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus medios de defensa; o

Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso 0 no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, 0 contiene
decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la clausula
compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas
al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la
ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje;

Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida
por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada

esa sentencia.



2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion, comprueba:
a. Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién
por via de arbitraje; o
b. Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden

publico de ese pais.

Articulo VI

Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el articulo V, parrafo 1 €), la anulacion o la
suspension de la sentencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia podra, si lo considera
procedente, aplazar la decision sobre la ejecucion de la sentenciay, a instancia de la parte que pida

la ejecucidn, podra también ordenar a la otra parte que dé garantias apropiadas.

Articulo VII

1. Las disposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos
multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias
arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privaran a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en
la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia

se invoque.

2. El Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las clausulas de arbitraje y la Convencion de
Ginebra de 1927 sobre la ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras dejaran de
surtir efectos entre los Estados Contratantes a partir del momento y en la medida en que la

presente Convencion tenga fuerza obligatoria para ellos.



6.

(..)

Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI

CAPITULO Il. ACUERDO DE ARBITRAJE

Opcion |

Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1)

2)

3)

4)

5)

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

la forma de un acuerdo independiente.

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado

verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

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

electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

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

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



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

implique que esa clausula forma parte del contrato.

Opcion 11
Articulo 7. Definicion del acuerdo de arbitraje

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.



7. Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016

CAPITULO 1 — DISPOSICIONES GENERALES

(..)

ARTICULO 1.7
(Buena fe y lealtad negocial)

(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional.

(2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber.

ARTICULO 1.8
(Comportamiento contradictorio. Venire contra factum proprium)

Una parte no puede actuar en contradiccion a un entendimiento que ella ha suscitado en su
contraparte y conforme al cual esta Gltima ha actuado razonablemente en consecuencia y en su
desventaja.

(..)

CAPITULO 2 — FORMACION Y APODERAMIENTO DE REPRESENTANTES
SECCION 1: FORMACION

ARTICULO 2.1.1
(Modo de perfeccion)

El contrato se perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que
sea suficiente para manifestar un acuerdo.

ARTICULO 2.1.2
(Definicion de la oferta)

Una propuesta para celebrar un contrato constituye una oferta, si es suficientemente precisa e indica
la intencidn del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion.

(..)

CAPITULO 5 — CONTENIDO, ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS Y
OBLIGACIONES CONDICIONALES



(..)
SECCION 2: ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS

ARTICULO5.2.1
(Estipulacion a favor de terceros)

(1) Las partes (el “promitente” y el “estipulante’) pueden otorgar por acuerdo expreso o tacito
un derecho a un tercero (el “beneficiario”™).

(2) La existencia y el contenido del derecho del beneficiario respecto del promitente se
determinan conforme al acuerdo de las partes y se encuentran sujetos a las condiciones y
limitaciones previstas en dicho acuerdo.

ARTICULO 5.2.2
(Identificacion del beneficiario)

El beneficiario debe estar identificado en el contrato con suficiente certeza pero no necesita existir
cuando se celebre el contrato.



8. Ley de Arbitraje Peruana (Decreto Legislativo N° 1071)

(...)
TITULO I

CONVENIO ARBITRAL

Acrticulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. El convenio arbitral 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 de otra naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una clausula

incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado

mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4. Se entendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una comunicacion
electronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por
“comunicacion electroénica” se entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio
de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electrénico,

el telegrama, el télex o el telefax.

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo

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



6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula de arbitraje
constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa

clausula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera valido y la controversia
sera susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables

al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segun la
buena fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios

del contrato, segun sus términos.



0. Ley Federal de Arbitraje de Estados Unidos

CHAPTER 1. GENERAL PROVISIONS
Section 1. ""Maritime transactions' and "*commerce’" defined; exceptions to operation of title

"Maritime transaction”, as herein defined, means charter parties, bills of lading of water carriers,
agreements relating to wharfage, supplies furnished vessels or repairs to vessels, collisions, or any
other matters in foreign commerce which, if the subject of controversy, would be embraced within
admiralty jurisdiction; "commerce"”, as herein defined, means commerce among the several States
or with foreign nations, or in any Territory of the United States or in the District of Columbia, or
between any such Territory and another, or between any such Territory and any State or foreign
nation, or between the District of Columbia and any State or Territory or foreign nation, but nothing
herein contained shall apply to contracts of employment of seamen, railroad employees, or any
other class of workers engaged in foreign or interstate commerce.

Section 2. Validity, irrevocability, and enforcement of agreements to arbitrate

A written provision in any maritime transaction or a contract evidencing a transaction involving
commerce to settle by arbitration a controversy thereafter arising out of such contract or
transaction, or the refusal to perform the whole or any part thereof, or an agreement in writing to
submit to arbitration an existing controversy arising out of such a contract, transaction, or refusal,
shall be valid, irrevocable, and enforceable, save upon such grounds as exist at law or in equity for
the revocation of any contract.

Section 3. Stay of proceedings where issue therein referable to arbitration

If any suit or proceeding be brought in any of the courts of the United States upon any issue
referable to arbitration under an agreement in writing for such arbitration, the court in which such
suit is pending, upon being satisfied that the issue involved in such suit or proceeding is referable

to arbitration under such an agreement, shall on application of one of the parties stay the trial of



the action until such arbitration has been had in accordance with the terms of the agreement,
providing the applicant for the stay is not in default in proceeding with such arbitration.

Section 4. Failure to arbitrate under agreement; petition to United States court having
jurisdiction for order to compel arbitration; notice and service thereof; hearing and

determination

A party aggrieved by the alleged failure, neglect, or refusal of another to arbitrate under a written
agreement for arbitration may petition any United States district court which, save for such
agreement, would have jurisdiction under Title 28, in a civil action or in admiralty of the subject
matter of a suit arising out of the controversy between the parties, for an order directing that such
arbitration proceed in the manner provided for in such agreement. Five days' notice in writing of
such application shall be served upon the party in default. Service thereof shall be made in the
manner provided by the Federal Rules of Civil Procedure. The court shall hear the parties, and
upon being satisfied that the making of the agreement for arbitration or the failure to comply
therewith is not in issue, the court shall make an order directing the parties to proceed to arbitration

in accordance with the terms of the agreement.

The hearing and proceedings, under such agreement, shall be within the district in which the
petition for an order directing such arbitration is filed. If the making of the arbitration agreement
or the failure, neglect, or refusal to perform the same be in issue, the court shall proceed summarily
to the trial thereof. If no jury trial be demanded by the party alleged to be in default, or if the matter
in dispute is within admiralty jurisdiction, the court shall hear and determine such issue. Where
such an issue is raised, the party alleged to be in default may, except in cases of admiralty, on or
before the return day of the notice of application, demand a jury trial of such issue, and upon such
demand the court shall make an order referring the issue or issues to a jury in the manner provided
by the Federal Rules of Civil Procedure, or may specially call a jury for that purpose. If the jury
find that no agreement in writing for arbitration was made or that there is no default in proceeding
thereunder, the proceeding shall be dismissed. If the jury find that an agreement for arbitration was
made in writing and that there is a default in proceeding thereunder, the court shall make an order
summarily directing the parties to proceed with the arbitration in accordance with the terms thereof.



Section 5. Appointment of arbitrators or umpire

If in the agreement provision be made for a method of naming or appointing an arbitrator or
arbitrators or an umpire, such method shall be followed; but if no method be provided therein, or
if a method be provided and any party thereto shall fail to avail himself of such method, or if for
any other reason there shall be a lapse in the naming of an arbitrator or arbitrators or umpire, or in
filling a vacancy, then upon the application of either party to the controversy the court shall
designate and appoint an arbitrator or arbitrators or umpire, as the case may require, who shall act
under the said agreement with the same force and effect as if he or they had been specifically named
therein; and unless otherwise provided in the agreement the arbitration shall be by a single
arbitrator.

Section 6. Application heard as motion

Any application to the court hereunder shall be made and heard in the manner provided by law for

the making and hearing of motions, except as otherwise herein expressly provided.

Section 7. Witnesses before arbitrators; fees; compelling attendance

The arbitrators selected either as prescribed in this title or otherwise, or a majority of them, may
summon in writing any person to attend before them or any of them as a witness and in a proper
case to bring with him or them any book, record, document, or paper which may be deemed
material as evidence in the case. The fees for such attendance shall be the same as the fees of
witnesses before masters of the United States courts. Said summons shall issue in the name of the
arbitrator or arbitrators, or a majority of them, and shall be signed by the arbitrators, or a majority
of them, and shall be directed to the said person and shall be served in the same manner as
subpoenas to appear and testify before the court; if any person or persons so summoned to testify
shall refuse or neglect to obey said summons, upon petition the United States district court for the
district in which such arbitrators, or a majority of them, are sitting may compel the attendance of

such person or persons before said arbitrator or arbitrators, or punish said person or persons for



contempt in the same manner provided by law for securing the attendance of witnesses or their
punishment for neglect or refusal to attend in the courts of the United States.

Section 8. Proceedings begun by libel in admiralty and seizure of vessel or property

If the basis of jurisdiction be a cause of action otherwise justiciable in admiralty, then not
withstanding anything herein to the contrary, the party claiming to be aggrieved may begin his
proceeding hereunder by seizure of the vessel or other property of the other party according to the
usual course of admiralty proceedings, and the court shall then have jurisdiction to direct the parties

to proceed with the arbitration and shall retain jurisdiction to enter its decree upon the award.

Section 9. Award of arbitrators; confirmation; jurisdiction; procedure

If the parties in their agreement have agreed that a judgment of the court shall be entered upon the
award made pursuant to the arbitration, and shall specify the court, then at any time within one year
after the award is made any party to the arbitration may apply to the court so specified for an order
confirming the award, and thereupon the court must grant such an order unless the award is vacated,
modified, or corrected as prescribed in sections 10 and 11 of this title. If no court is specified in the
agreement of the parties, then such application may be made to the United States court in and for
the district within which such award was made. Notice of the application shall be served upon the
adverse party, and thereupon the court shall have jurisdiction of such party as though he had
appeared generally in the proceeding. If the adverse party is a resident of the district within which
the award was made, such service shall be made upon the adverse party or his attorney as prescribed
by law for service of notice of motion in an action in the same court. If the adverse party shall be
a nonresident, then the notice of the application shall be served by the marshal of any district within

which the adverse party may be found in like manner as other process of the court.

Section 10. Same; vacation; grounds; rehearing



(@)

1)

@)

(3)

(4)

()

(b)

In any of the following cases the United States court in and for the district wherein the award
was made may make an order vacating the award upon the application of any party to the

arbitration

Where the award was procured by corruption, fraud, or undue means.

Where there was evident partiality or corruption in the arbitrators, or either of them.

Where the arbitrators were guilty of misconduct in refusing to postpone the hearing, upon
sufficient cause shown, or in refusing to hear evidence pertinent and material to the
controversy; or of any other misbehavior by which the rights of any party have been

prejudiced.

Where the arbitrators exceeded their powers, or so imperfectly executed them that a mutual,

final, and definite award upon the subject matter submitted was not made.

Where an award is vacated and the time within which the agreement required the award to be
made has not expired the court may, in its discretion, direct a rehearing by the arbitrators.

The United States district court for the district wherein an award was made that was issued
pursuant to section 590 of title 5 may make an order vacating the award upon the application
of a person, other than a party to the arbitration, who is adversely affected or aggrieved by the
award, if the use of arbitration or the award is clearly inconsistent with the factors set forth in
section 582 of Title 5.

Section 11. Same; modification or correction; grounds; order

In either of the following cases the United States court in and for the district wherein the award

was made may make an order modifying or correcting the award upon the application of any party

to the arbitration



(@) Where there was an evident material miscalculation of figures or an evident material mistake

in the description of any person, thing, or property referred to in the award.

(b) Where the arbitrators have awarded upon a matter not submitted to them, unless it is a matter

not affecting the merits of the decision upon the matter submitted.

(c) Where the award is imperfect in matter of form not affecting the merits of the controversy.

The order may modify and correct the award, so as to effect the intent thereof and promote justice

between the parties.

Section 12. Notice of motions to vacate or modify; service; stay of proceedings

Notice of a motion to vacate, modify, or correct an award must be served upon the adverse party
or his attorney within three months after the award is filed or delivered. If the adverse party is a
resident of the district within which the award was made, such service shall be made upon the
adverse party or his attorney as prescribed by law for service of notice of motion in an action in the
same court. If the adverse party shall be a nonresident then the notice of the application shall be
served by the marshal of any district within which the adverse party may be found in like manner
as other process of the court. For the purposes of the motion any judge who might make an order
to stay the proceedings in an action brought in the same court may make an order, to be served with
the notice of motion, staying the proceedings of the adverse party to enforce the award.

Section 13. Papers filed with order on motions; judgment; docketing; force and effect;

enforcement

The party moving for an order confirming, modifying, or correcting an award shall, at the time
such order is filed with the clerk for the entry of judgment thereon, also file the following papers

with the clerk:



(@) The agreement; the selection or appointment, if any, of an additional arbitrator or umpire; and
each written extension of the time, if any, within which to make the award.

(b) The award.

(c) Each notice, affidavit, or other paper used upon an application to confirm, modify, or correct

the award, and a copy of each order of the court upon such an application.
The judgment shall be docketed as if it was rendered in an action.

The judgment so entered shall have the same force and effect, in all respects, as, and be subject to
all the provisions of law relating to, a judgment in an action; and it may be enforced as if it had

been rendered in an action in the court in which it is entered.

Section 14. Contracts not affected

This title shall not apply to contracts made prior to January 1, 1926.

Section 15. Inapplicability of the Act of State doctrine

Enforcement of arbitral agreements, confirmation of arbitral awards, and execution upon
judgments based on orders confirming such awards shall not be refused on the basis of the Act of

State doctrine.

Section 16. Appeals

(@) An appeal may be taken from

(1) an order

(A) refusing a stay of any action under section 3 of this title,

(B) denying a petition under section 4 of this title to order arbitration to proceed,
(C) denying an application under section 206 of this title to compel arbitration,

(D) confirming or denying confirmation of an award or partial award, or



(E) modifying, correcting, or vacating an award,

(2) an interlocutory order granting, continuing, or modifying an injunction against an arbitration

that is subject to this title; or
(3) a final decision with respect to an arbitration that is subject to this title.

(b) Except as otherwise provided in section 1292 (b) of title 28, an appeal may not be taken from

an interlocutory order

(1) granting a stay of any action under section 3 of this title;
(2) directing arbitration to proceed under section 4 of this title;
(3) compelling arbitration under section 206 of this title; or

(4) refusing to enjoin an arbitration that is subject to this title.

CHAPTER 2. CONVENTION ON THE RECOGNITION AND ENFORCEMENT OF
FOREIGN ARBITRAL AWARDS

Section 201. Enforcement of Convention

The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards of June 10, 1958,

shall be enforced in United States courts in accordance with this chapter.

Section 202. Agreement or award falling under the Convention

An arbitration agreement or arbitral award arising out of a legal relationship, whether contractual
or not, which is considered as commercial, including a transaction, contract, or agreement
described in section 2 of this title, falls under the Convention. An agreement or award arising out
of such a relationship which is entirely between citizens of the United States shall be deemed not
to fall under the Convention unless that relationship involves property located abroad, envisages
performance or enforcement abroad, or has some other reasonable relation with one or more foreign
states. For the purpose of this section a corporation is a citizen of the United States if it is

incorporated or has its principal place of business in the United States.



Section 203. Jurisdiction; amount in controversy

An action or proceeding falling under the Convention shall be deemed to arise under the laws and
treaties of the United States. The district courts of the United States (including the courts
enumerated in section 460 of Title 28) shall have original jurisdiction over such an action or

proceeding, regardless of the amount in controversy.

Section 204. Venue

An action or proceeding over which the district courts have jurisdiction pursuant to section 203 of
this title may be brought in any such court in which save for the arbitration agreement an action or
proceeding with respect to the controversy between the parties could be brought, or in such court
for the district and division which embraces the place designated in the agreement as the place of

arbitration if such place is within the United States.

Section 205. Removal of cases from State courts

Where the subject matter of an action or proceeding pending in a State court relates to an arbitration
agreement or award falling under the Convention, the defendant or the defendants may, at any time
before the trial thereof, remove such action or proceeding to the district court of the United States
for the district and division embracing the place where the action or proceeding is pending. The
procedure for removal of causes otherwise provided by law shall apply, except that the ground for
removal provided in this section need not appear on the face of the complaint but may be shown in
the petition for removal. For the purposes of Chapter 1 of this title any action or proceeding
removed under this section shall be deemed to have been brought in the district court to which it is

removed.

Section 206. Order to compel arbitration; appointment of arbitrators



A court having jurisdiction under this chapter may direct that arbitration be held in accordance with
the agreement at any place therein provided for, whether that place is within or without the United

States. Such court may also appoint arbitrators in accordance with the provisions of the agreement.

Section 207. Award of arbitrators; confirmation; jurisdiction; proceeding

Chapter 1 applies to actions and proceedings brought under this chapter to the extent that chapter

is not in conflict with this chapter or the Convention as ratified by the United States.

Section 208. Chapter 1; residual application

Chapter 1 applies to actions and proceedings brought under this chapter to the extent that chapter

is not in conflict with this chapter or the Convention as ratified by the United States.



10.

Ley de Arbitraje de Reino Unido

Introductory

(..

)

5. Agreements to be in writing.

1)

(2)

(3)

(4)

()

(6)

The provisions of this Part apply only where the arbitration agreement is in writing,
and any other agreement between the parties as to any matter is effective for the
purposes of this Part only if in writing.

2% ¢¢

The expressions “agreement”, “agree” and “agreed” shall be construed accordingly.

There is an agreement in writing—
a) if the agreement is made in writing (whether or not it is signed by the parties),
b) if the agreement is made by exchange of communications in writing, or

c) if the agreement is evidenced in writing.

Where parties agree otherwise than in writing by reference to terms which are in

writing, they make an agreement in writing.

An agreement is evidenced in writing if an agreement made otherwise than in writing
is recorded by one of the parties, or by a third party, with the authority of the parties to

the agreement.

An exchange of written submissions in arbitral or legal proceedings in which the
existence of an agreement otherwise than in writing is alleged by one party against
another party and not denied by the other party in his response constitutes as between

those parties an agreement in writing to the effect alleged.

References in this Part to anything being written or in writing include its being recorded

by any means.



The arbitration agreement

6. Definition of arbitration agreement.
(1) In this Part an “arbitration agreement” means an agreement to submit to arbitration

present or future disputes (whether they are contractual or not).

(2) The reference in an agreement to a written form of arbitration clause or to a document
containing an arbitration clause constitutes an arbitration agreement if the reference is

such as to make that clause part of the agreement.

7. Separability of arbitration agreement.

Unless otherwise agreed by the parties, an arbitration agreement which forms or was
intended to form part of another agreement (whether or not in writing) shall not be regarded
as invalid, non-existent or ineffective because that other agreement is invalid, or did not
come into existence or has become ineffective, and it shall for that purpose be treated as a

distinct agreement



11.  Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza®®®

(...)
Chapter 12: International Arbitration
Article 176

I.  Field of application; seat of the arbitral tribunal

1.  The provisions of this chapter shall apply to all arbitrations if the seat of the arbitral tribunal
is in Switzerland and if, at the time of the conclusion of the arbitration agreement, at least
one o f the parties had neither its domicile nor its habitual residence in Switzerland.

2.  The parties may exclude the application of this chapter by an explicit declaration in the
arbitration agreement or by an agreement at a later date and agree on the application of the
third part of the CPC.

3. The seat of the arbitral tribunal shall be determined by the parties, or the arbitral institution

designated by them, or, failing both, by the arbitrators.

Article 177

Il. Arbitrability
1. Any dispute of financial interest may be the subject of an arbitration.
2.  Astate, or an enterprise held by, or an organization controlled by a state, which is party to

an arbitration agreement, cannot invoke its own law in order to contest its capacity to arbitrate

or the arbitrability of a dispute covered by the arbitration agreement.

169 Traduccion oficial



Article 178

Arbitration agreement
The arbitration agreement must be made in writing, by telegram, telex, telecopier or any other

means of communication which permits it to be evidenced by a text.

Furthermore, an arbitration agreement is valid if it conforms either to the law chosen by the
parties, or to the law governing the subject-matter of the dispute, in particular the main

contract, or to Swiss law.

The arbitration agreement cannot be contested on the grounds that the main contract is not

valid or that the arbitration agreement concerns a dispute which had not as yet arisen.



12.  Ley de Arbitraje de Francia (contenida dentro de su Cédigo de Procedimiento Civil)!"°

(...)
BOOK IV - ARBITRATION

Title | — Domestic Arbitration’!

CHAPTER | - THE ARBITRATION AGREEMENT
Article 1446

Parties may submit their dispute to arbitration even where proceedings are already pending before

a court.

Article 1447

An arbitration agreement is independent of the contract to which it relates. It shall not be affected

if such contract is void.

If an arbitration clause is void, it shall be deemed not written.

Article 1448 (paragraphs 1 and 2)

When a dispute subject to an arbitration agreement is brought before a court, such court shall
decline jurisdiction, except if an arbitral tribunal has not yet been seized of the dispute and if the

arbitration agreement is manifestly void or manifestly not applicable.

A court may not decline jurisdiction on its own motion.

Article 1449

170 Traduccion oficializada de Emmanuel Gaillard, Nanou Leleu-Knobil y Daniela Pellarini de la firma Shearman &
Sterling LLP
171 as disposiciones aqui presentadas son aplicables para el arbitraje internacional también.



The existence of an arbitration agreement, insofar as the arbitral tribunal has not yet been
constituted, shall not preclude a party from applying to a court for measures relating to the taking

of evidence or provisional or conservatory measures.

(...)
Title 11 — International Arbitration
Article 1507

An arbitration agreement shall not be subject to any requirements as to its form.



