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El presente estudio aborda los arbitrajes con extension del convenio arbitral a un no
signatario en nuestro pafs, esto es, la cuestion relativa a la aplicacién de las reglas del
proceso civil para la participacién de terceros en el arbitraje.

Para ello, se identifica que la regulaciéon establecida en el Cédigo Procesal Civil no se
condice con la naturaleza del arbitraje y por ello no responde a su flexibilidad inherente.
De igual forma, a diferencia de lo que ocurrfa con la Ley de Arbitraje anterior, la nueva
norma que regula el arbitraje, es decir, el Decreto Legislativo 1071, es autonormativa, por
lo cual no tienen sustento las posiciones de aquellos que persisten en que la intervencion
del no signatario sea a través de la figura del litisconsorcio regulada en el Cédigo Procesal
Civil.

La consecuencia o hipdtesis que se demuestra en esta investigaciéon es que el articulo
|4 de la Ley de Arbitraje no requiere un sustrato procesal, debido a que existen requisitos
que la propia norma establece para su aplicacion. Esos requisitos difieren absolutamente
de la Iégica que regula la participacion de terceros en el proceso civil.

I. El Lecho de Procusto y la Aplicacion Supletoria del Cédigo Procesal Civil

En la mitologla griega, se cuenta de un personaje llamado Procusto, quien vivia en Atica
(Kundmdller 201 1) y se dedicaba a hacer fechorfas, pero también daba alojamiento y hospedaje
en su vivienda a los extranjeros. Se dice que Procusto a cada huésped o viajero solitario que
recibfa lo invitaba a descansar en un lecho de hierro y en la noche el invitado era acoplado al
tamafio o dimensién de dicho lecho. Para ello, Procusto amputaba, cortaba o cercenaba los
pies o la cabeza del viajero, si este resultaba ser mds grande que el lecho y, en otras situaciones,
procedia a alargar las extremidades del invitado a tal punto que lo descoyuntaba si el lecho era
mas grande. Se cuenta, ademas, que siempre modificaba el tamafio de la cama para que nunca
fuera del mismo tamafio que el viajero.

Muchas veces, a efectos de explicar una situacién o conceptuar un objeto nuevo se
realiza una comparacién con otro objeto conocido, para que el interlocutor o lector pueda
comprender de qué se estd hablando.
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El lenguaje puede resultar insuficiente para describir detalladamente un objeto, mas aun si
este es desconocido completamente por quien describe tal objeto, por eso, quien define tratard
de recurrir a sus conceptos previamente aprehendidos para explicar un objeto desconocido.

Al respecto, resulta ilustrativo lo indicado por De Trazegnies Granda al comentar que el
cronista Juan de Matienzo, cuando quiso en 1567 describir las llamas de ese Perd descubierto
pocas décadas antes, no encontré mejor forma de hacerlo que considerarlas ovejas: «Llaman
los naturales a las ovexas, llamas [...]. Su talle, es del tamafio de asnillos, crecidos de piernas y
anchos de barriga; tira su pescuezo y talle a camello. Las Cabezas son largas (...), pero, a pesar
de todas esas diferencias, no son sino ovejas de Castilla de “caracteristicas especiales™» (2003:
32).

En el derecho, sucede con frecuencia que para definir una institucion juridica o su naturaleza
juridica, los juristas recurren a otras instituciones jurfdicas similares. Pero en ese intento de
definir un objeto a partir de otro, se pierden aspectos que pueden ser trascendentes en el
concepto. Tal es el caso de la naturaleza juridica del arbitraje; tanto contractualistas como
procesalistas explican al arbitraje desde su propio campo de estudio y dan al arbitraje una
naturaleza contractual o procesal, respectivamente (Cérdova Schaefer 2013: 33).

En esta investigacidn, no se considera que el arbitraje tenga una naturaleza procesal.
El arbitraje es diferente de ella y tiene sus propias reglas de juego. Asi, si se piensa que es
posible aplicar al arbitraje ciertas reglas del proceso civil, como es el caso de la intervencién
del no signatario, se estarfa dejando de lado la aplicacidn propia de las instituciones arbitrales
desarrolladas en la jurisprudencia arbitral, las cuales en el fondo utilizan los principios del
derecho contractual.

Sin embargo, una visidn contractualista del arbitraje a veces también resulta insuficiente,
cuando se trata temas como el class action en el arbitraje (Strong 2012), llamada también class
arbitration o arbitrajes de inversion, en los que no existe un convenio arbitral suscrito entre
las partes.'

Ahora bien, el uso de determinadas instituciones recogidas en el Cédigo Procesal Civil
no es mas que un efecto del lecho de Procusto aplicado al arbitraje, porque trata de cortar o
cercenar la aplicacién de las instituciones, principios, usos y costumbres en materia arbitral para
acomodarlo en ese lecho procesal, en donde los procesalistas se sentirdn cémodos con las
reglas procesales del Cédigo Procesal Civil y descoyuntaran las reglas arbitrales.

Veamos en el siguiente punto cémo se ha desarrollado esta relaciéon de amor y odio entre
las reglas del proceso civil y las del arbitraje (Santistevan de Noriega 2002; Pérez-Rosas Pons
2007).

| Cabe comentar que existen supuestos en los que se puede recurrir a un arbitraje sin contar necesariamente con
un convenio arbitral (denominado también arbitration without privity), es el caso, por ejemplo, de los contratos que
se encuentran en el dmbito de un tratado de inversién bilateral (BIT) (Paulsson 1995; Bullard Gonzélez 2006).
Este dltimo sefiala que «ni siquiera la “contractualizacién” marca el dltimo limite. Han aparecido una serie de
tratados internacionales que han ido incluso més alld de lo imaginable para un fandtico del arbitraje. Estos tratados
nos traen el “arbitraje sin convenio” (arbitration without privity), en el que el Estado queda sujeto a un sistema
arbitral sin firmar cldusula arbitral con el inversionista que lo solicita, simplemente porque un tratado le abre esa
puerta. El caso més conocido es el del sistema CIADI que permite, a través de los llamados tratados bilaterales
de promocion y proteccion reciproca de inversiones, que un inversionista que se sienta afectado por un acto del
Estado reclame arbitralmente la responsabilidad que corresponde. Asi, habrd contratos administrativos, incluso
contratos de concesidn, cuyas controversias seran arbitrales, a pesar de que dichos contratos carezcan de cldusula
arbitral. © mds adn, se arbitrard con el Estado a pesar de que no exista ni siquiera un contrato.
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I.1.Las reglas del arbitraje versus Las reglas del proceso civil

Si se revisa la historia de la regulacién del arbitraje en el Perd, podriamos darnos cuenta de
que su estructura juridica legal ha variado constantemente. Y no nos referimos Unicamente al
contenido de su regulacién legal, sino a los cuerpos normativos a los que ha pertenecido.

En un primer momento, fue regulado en el Cédigo de Enjuiciamientos en materia civil del
Perd de 1852 (Art. 57 al 80), con el titulo Jueces arbitros; luego en el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912 (Arts. 548 al 582) como Juicio arbitral.

En el afio 1979, a raiz del impulso del Dr. Andrés Aramburd Menchaca, se constitucionalizéd
el arbitraje? en la Constitucién de 1979° y se siguid esta linea también en la Constitucién de
1993.

Posteriormente, el arbitraje paso a ser regulado en el Cdédigo Civil de 1984, lo que influyd
en la discusion doctrinaria sobre la naturaleza juridica del arbitraje, respecto a su cardcter
procesal y su cardcter contractual. En 1988, el Congreso ratificé tanto la Convenciéon de Nueva
York de 1958 como la de Panamd de 1975, lo cual originé que la regulacién del arbitraje tuviera
su propio lugar y fuera derogado del Cdédigo Civil, lo que dio nacimiento a la Ley General de
Arbitraje — Decreto Ley N° 25935,

Sin embargo, en esta Ley General de Arbitraje, quedaron algunos vestigios procesalistas * y el
Cédigo Procesal Civil de 1993, al establecer la aplicacion supletoria a los demés ordenamientos
procesales en caso de no indicarse lo contrario, mas el hecho de entenderse —de acuerdo con
la communis opinio— que el arbitraje era un ordenamiento procesal, hizo que los aplicadores del
derecho entendieran que al arbitraje se le debfa aplicar supletoriamente las normas del Cdédigo
Procesal CiviP’ , y esta es la idea que se ha desarrollado también con la vigencia de la posterior
Ley General de Arbitraje, Ley N°® 26572.°

2 Al respecto, puede revisarse Cantuarias Salaverry y Aramburd (1994: 50-52); Caivano (2006: 123-146); De Jests
Ossio (2006: 64-87) y Landa Arroyo (2007: 39-42).

3 El articulo 233 de la Constitucién de 1979 sefialaba que no existe ni se puede establecer jurisdiccién alguna
independiente, con excepcion de la arbitral y la militar.

4 Por ejemplo, en el articulo 28, numeral 6, indica que «los érbitros dictan reglas complementarias que fueran
necesarias. Si no lo hacen, en los arbitrajes de derecho se aplican supletoriamente las reglas correspondientes al
proceso abreviado, con exclusién de las referidas a los medios impugnatorios».

5 Cddigo Procesal Civil. Disposiciones complementarias. Disposiciones finales
Primera.- Las disposiciones de este Cdédigo se aplican supletoriamente a los demds ordenamientos procesales,
siempre que sean compatibles con su naturaleza.

6  Cfr. Rubio Guerrero (2007: 10-13). Para este autor:

[U]na de las peligrosas distorsiones del arbitraje de hoy en nuestro medio es desconocer todo este legado y
todo este desarrollo internacional del arbitraje y cambiarlo por una perspectiva eminentemente «procesal»
del arbitraje que no se limita a buscar, sino a trasladar abiertamente las normas e instituciones del Derecho
Procesal Civil a los procesos arbitrales, sin tener en cuenta los principios, las reglas y la Iégica propia de
un arbitraje. Esta suerte de «judicializacién» del arbitraje en nuestro medio se activa por obra y gracia
de la interpretacién laxa de un dispositivo legal y una premisa tedrica equivocada, ambas estrechamente
vinculadas. La norma en cuestion es la primera disposicion complementaria y final del Cédigo Procesal Civil,
que literalmente expresa que «las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los demds
ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza». Los abogados en ejercicio en
litigios civiles, y algunos arbitros también, formados en ejercicio en litigios civiles, han encontrado esta palanca
perniciosa para trasladar toda la légica procesal a los procesos arbitrales ante los vacios y lagunas de la ley
arbitral y de las reglas de arbitraje, sin reparar en los alcances y el sentido de esta supletoriedad.
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La Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572, dada en el afio 1996, siguiendo los pardmetros
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 7 del 21 de junio de 1985,
planted una estructura regulatoria que hacfa mas amigable el uso del arbitraje, a diferencia de
las regulaciones anteriores (Cantuarias Salaverry 1996).

No fue Unicamente la Ley General de Arbitraje la que permitié abrir las puertas a un sistema
nuevo Y atrayente como era el arbitraje, sino que también coexistieron diversos factores que
impulsaron el arbitraje. Justamente, uno de ellos fue el nimero creciente de agentes (nacionales
y extranjeros) en el mercado que se encontraban deseosos de realizar inversiones en el pais v,
para ello, un nuevo marco constitucional econdmico les debfa permitir dicho ingreso.

Asf, en la década de 1990y con la idea de cambiar el sistema econdmico e impulsar la libre
competencia y la inversién privada (dada la ineficiencia y fracaso del Estado empresarial) es
que se abrid el camino a los agentes econdmicos para que intervengan en el mercado (Bullard
Gonzélez 2003).

En esos afios, se impulsé un nuevo régimen econémico a través de la Constitucién de 1993
y de diferentes normas. Con esto se perfild un cambio en el comercio, el cual fue creciendo
notablemente, tanto nacional como internacionalmente, conjuntamente con el advenimiento
de inversiones privadas extranjeras. Fue preciso, entonces, garantizar una via alterna en caso de
conflicto, diferente del Poder Judicial local, para evitar parcialidades.

Fue en este escenario, que el arbitraje internacional tomd un papel importante y los
centros arbitrales como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) y la Cdmara de Comercio Internacional (CCl), entre otros, se volvieron
protagonistas para asegurar el buen desarrollo del sistema arbitral ante el crecimiento de los
arbitrajes comerciales® y de inversién (Kundmdller Caminiti 2006; Cantuarias Salaverry 2004).
Esto hizo que los inversionistas extranjeros vy los estados puedan recurrir a una via neutral y no
a la jurisdiccién nacional, para obtener las garantias vy la eficacia necesarias (Kundmuller Caminiti
2006; Cantuarias Salaverry 2004).

En el Perd, ha habido un aumento considerable de casos arbitrales, no solamente de
arbitrajes institucionales llevados a cabo en las diferentes cdmaras de comercio, sino también
arbitrajes ad hoc v los arbitrajes administrativos llevados en el OSCE. Sin duda, hay un marco
auspicioso que pretende ingresar en otras actividades econdmicas, como el arbitraje sobre
proteccién al consumidor, el arbitraje popular y otras; basta con mencionar, por ejemplo, que
la Cadmara de Comercio de Lima en 1993 solo tenfa dos casos arbitrales y en el afio 201 | el
numero de arbitrajes ascendia a 2042.

Evidentemente, al aumentar el nimero de participantes en el arbitraje —arbitros, partes,

7 Tal como refiere Conejero Roos (2006: 29-30):

[E]n 1985, la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) adoptd
y publicé esta normativa, la cual nacié con el propdsito de crear un texto que pudiera reflejar los principios
universalmente aceptados del arbitraje comercial internacional. Con él se podrian evitar las evidentes y
a veces profundas divergencias existentes entre tales principios y las leyes locales sobre arbitraje de los
distintos paises. En particular, se consagraron como principios basicos el de otorgar a las partes envueltas en
un proceso arbitral un alto grado de libertad y autonomfa para disefiar dicho proceso y el de confiar a los
tribunales locales un limitado rol de asistencia y control en ciertas cuestiones, tales como: el nombramiento
y recusacién de drbitros, la adopcién de medidas precautorias, la produccién de pruebas y, en fin, la revision
de los laudos arbitrales.

8  Resulta ilustrativo la referencia que hace Park et al, sobre el particular al referir que «[B]y 1976, 3000 requests for
arbitration had been filed with the ICC. In 1998, the Secretariat of the International Court of Arbitration received
the 10,000" case. Thus, more than two-thirds of all cases brought to ICC arbitration arose in the last 20 years of
its 75-year existence» (Craig, Park y Paulsson 2000: 2).
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sedes arbitrales, peritos, el mismo Poder Judicial y el Tribunal Constitucional— las reglas dadas
por la Ley General del Arbitraje se tornaron insuficientes, por vacios que no se habfan previsto.
Esto es légico, pues la realidad vy la sociedad siempre son cambiantes, v la ley no se mueve a la
misma velocidad que aquélla.

Es por eso que fue preciso incorporar o regular supuestos de hecho, que la misma préctica
arbitral ha ido demandando. Esto justificd la nueva Ley de Arbitraje, el Decreto Legislativo
1071, para poder arbitrar més y mejor (Soto Coaguila y Bullard Gonzdlez 2010). Asimismo,
a raiz de la experiencia generada por la anterior norma, se modificaron diversos dispositivos,
de tal manera que el objetivo principal de esta nueva regulacién es la de agilizar los procesos
arbitrales sin tener interferencias judiciales (Arrarte Arisnabarreta 2007).

Ahora bien, antes de la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo
[1071), la incorporacién de los no signatarios no estaba regulada, como ocurre en la mayoria
de legislaciones. Entonces, la solucidon que plantearon los drbitros y jueces fue la de aplicar
supletoriamente las normas del Cédigo Procesal Civil, a través de la figura del litisconsorte.

En efecto, algunas voces han sostenido que el Cdédigo Procesal Civil y sus instituciones
procesales deben aplicarse en el arbitraje. Sobre el tema, Osterling Parodi (2008) ha sefialado
que:

Al respecto, cabe sefialar que la ausencia de regulacién de la Ley General de arbitraje sobre la
intervencién de terceros no determina que esta norma haya optado por excluir dicha posibilidad
de un arbitraje. De hecho, son principios fundamentales de cualquier mecanismo de administracion
de justicia la economfa procesal, el derecho de defensa y, asimismo, la aversién a las resoluciones
contradictorias sobre un mismo tema, principios que constituyen los pilares fundamentales de la
institucién de intervencién de terceros en un proceso. De ahf que las normas procesales generales,
recogidas por la Constitucién Politica y el Cédigo Procesal Civil, resulten mutatis mutandis aplicables
al arbitraje.

Otros autores estiman una aplicacién cautelosa, pero para efectos de la intervencién de
los no signatarios ven necesario la aplicacion de las reglas del Cédigo Procesal Civil? Asf, han
afirmado lo siguiente:

No es conveniente trasladar instituciones del derecho procesal sin tener en cuenta los principios y
|6gica propia de un arbitraje, pero tampoco es conveniente huir del mismo. Se propugna un traslado
de instituciones procesales que provean beneficios al arbitraje, como el litisconsorcio, la acumulacion
de pedidos, la intervencién de terceros, las medidas cautelares, la prueba, la legitimidad para obrar, la
litispendencia y otras figuras similares, que tienen plena aplicacién al ser instituciones surgidas de las
vicisitudes que se presentan al interior de un proceso y de un arbitraje, y que han sido estudiadas y
perfeccionadas a lo largo de la historia del derecho procesal. (Panduro Meza 2001 I; 154)

Incluso se habla de la obligatoriedad que tienen los arbitros de aplicar las normas de
caracter procesal:

No sdlo bajo las condiciones sefialadas el drbitro puede aplicar las instituciones procesales en un
arbitraje. En muchos casos, la aplicacién de la regla procesal es la opcién mds adecuada para la realizacién
de la finalidad perseguida por el arbitraje y, por ende, el drbitro debe aplicarla. La creacién de una regla

9 Especificamente, las reglas del litisconsorcio reguladas en los articulos 92, 93 y 94.
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especifica en vez de la adopcidén de una institucién procesal fruto de siglos de estudio cientifico,
conlleva el riesgo de no aplicar la més idénea por la imposibilidad de que el drbitro realice un estudio
profundo y extenso sobre la consecuencia de su actuacién, que considere todas las posibles ventajas,
desventajas y efectos de adoptarla, y, ademds, debido a una muy probable inexperiencia sobre el
evento especifico que le permita visualizar los efectos de su decisién (Panduro Meza 201 |; 153-154)
(Las cursivas son nuestras).

Esta aplicacion supletoria de las reglas del proceso civil al arbitraje ha tenido también cierta
receptividad en la legislacién de algunos paises de la regién, como es el caso de Colombia, que
a través del Decreto 1818, publicado el 7 de setiembre de 1998, aprobd el estatuto de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Al respecto, el articulo 149 bis, referente a
la intervencion de terceros en el arbitraje indica:

Cuando por la naturaleza de la situacién juridica debatida en el proceso, el laudo genere efectos de
cosa juzgada para quienes no estipularon el pacto arbitral, el Tribunal ordenard la citacién personal
de todas ellas para que adhieran al arbitramento. La notificacion personal de la providencia que asf lo
ordene, se llevard a cabo dentro de los cinco (5) difas siguientes a la fecha de su expedicién.

Los citados deberan manifestar expresamente su adhesion al pacto arbitral dentro de los diez
(10) dfas siguientes. En caso contrario se declarardn extinguidos los efectos del compromiso o los de
la cldusula compromisoria para dicho caso, y los arbitros reintegrardn los honorarios y gastos en la
forma prevista para el caso de declararse la incompetencia del Tribunal.

Igual pronunciamiento se hard cuando no se logre notificar a los citados.

Si los citados adhieren al pacto arbitral, el Tribunal fijard la contribucién que a ellos corresponda
en los honorarios y gastos generales. (Articulo 30 Decreto 2279 de 1989, modificado en su inciso
2 por el articulo 109 de la Ley 23 de 1991, y modificado en el inciso 3 por el articulo 126 de la Ley
446 de 1998).

Asf también, el articulo 150 del mismo cuerpo legislativo es més claro y enfatico al regular
la aplicacién supletoria de las normas del proceso civil en casos de intervencién de terceros en
el arbitraje al sefialar que:

La intervencidn de terceros en el proceso arbitral se someterd a lo previsto a las normas que regulan
la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Los arbitros fijardn la cantidad a cargo del tercero
por concepto de honorarios y gastos del Tribunal, mediante providencia susceptible de recurso de
reposicion, la cual debera ser consignada dentro de los diez (10) dfas siguientes. Si el tercero no
consigna oportunamente el proceso continuard y se decidird sin su intervencion. (Articulo 127 de la
Ley 446 de 1998 que crea el articulo 30A del Decreto 2279 de 1989)». (Las cursivas son nuestras).

Esto se ha visto reflejado en la jurisprudencia colombiana, en donde la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, en la Sala de Casacién Civil,'® con ponencia del magistrado Arturo Solarte
Rodriguez, decidié en segunda instancia la vinculacién de una parte con la aplicacién de normas
procesales internas que regulan la intervencién de terceros en los procesos judiciales, y sefialé
que:

[...] debe relievarse que quien participa de un procedimiento arbitral por haber manifestado su
consentimiento a través de un pacto de la respectiva naturaleza, conserva todos los derechos que

10 Rad. I'1001-22-03-000-2008-00521-01.
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el ordenamiento juridico le reconoce a los sujetos procesales en el escenario del proceso judicial
incluidos aquellos atinentes a hacer concurrir a terceros a través de los mecanismos que la propia ley
contempla, de manera que no tenga la carga adicional de impulsar un nuevo proceso para ventilar
con esos terceros las relaciones juridicas que bien puede dirimir en el procedimiento arbitral. [...]
concluye la Sala que la Unica voluntad determinante para hacer actuar la figura del llamamiento en
garantfa es la del llamante, independientemente de si ello ocurre en el escenario de la administracién
de justicia a través del aparato jurisdiccional ordinario, o si se ventila en un tribunal de arbitramento.

Sobre esto, la Ley de Arbitraje peruana ha buscado enterrar este criterio procesal, por
lo que ha tenido cuidado en precisar que en lo concerniente a materias no reguladas en la
propia ley se debe aplicar de manera supletoria, las instituciones arbitrales, y deja en claro que
las reglas del Cédigo Procesal Civil no son aplicables, salvo que la propia norma de arbitraje
indique lo contrario.

Asf, el articulo 34 de la Ley de Arbitraje ha establecido lo siguiente:

Articulo 34°.- Libertad de regulacién de actuaciones

I. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus
actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidiré las
reglas que considere mds apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas suficiente
oportunidad de hacer valer sus derechos.

3. Sino existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal arbitral,
se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe norma
aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podrd recurrir, segtn su criterio, a los principios
arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral. [...]. (Las cursivas son nuestras).

Con esto debe quedar en claro que la aplicacién supletoria en caso de no existir una
norma de la Ley de Arbitraje que regule ese supuesto de hecho, deben aplicarse los principios
arbitrales y no el Cédigo Procesal Civil. Esto responde a dos razones fundamentalmente. La
primera de ellas se basa en que el proceso civil tiene sus reglas de juego particulares, en donde
el juez tiene, en principio, un mayor poder de jurisdiccién que el arbitro. El juez puede, a fin
de resolver el conflicto, llamar a otras partes que no son ni demandados ni demandantes, sin
ningdn inconveniente y por el solo poder que ejerce,'" sin necesitar el consentimiento de
aquellos. Segundo, porque en el arbitraje, al originarse por un contrato, las partes disponen que
su conflicto sea resuelto bajo las reglas distintas del proceso civil, que solo por las atribuciones
del arbitraje pueda cumplirse.

Por otro lado, también se ha tratado de legitimar el uso de instituciones procesales al
arbitraje, en vista de que las reglas del proceso son fruto de afios de investigacién y al mismo
tiempo son reglas que ya estdn dadas, y el hecho de que un arbitro o las partes creen sus
propias reglas es una pérdida de tiempo. En dichos términos se ha pronunciado Panduro Meza
(2011; 144), quien afirma:

Las instituciones procesales que son desarrolladas por la doctrina procesal y que forman parte,

Il De acuerdo con el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil «El Juez deberd atender a que la
finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia jurfdica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social
en justiciax.
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en su mayorfa, de la teorfa general del proceso, son fruto de cientos de aios de experiencia
procesal; cientos de estudios desarrollados en torno a cudles son las consecuencias juridicas que
mejor responden a dichos fendmenos; y cientos de hipdtesis comprobadas sobre cudl es la mejor via,
la mejor consecuencia, el mejor método que debe concederse a determinado evento procesal. Si las
instituciones procesales no fuesen consideradas por el juzgador —sea éste un drgano jurisdiccional o un
tribunal arbitral-, éste se veria obligado a elaborar, para el caso concreto, sus propias reglas. Esta situacion
no sélo ocasionaria un desperdicio de tiempo reprochable, sino que, ademds, haria inutilizable el tesoro de
la experiencia tomada de la historia del derecho procesal (Las cursivas son nuestras)

Lo indicado en el parrafo citado constituye una falacia argumentum ad antiquitatem, porque
trata de fundamentar sus razones al recurrir a la tradicion, a los afios de experiencia procesal,
la misma que trata de proclamarse correcta, dado que tradicionalmente se ha desarrollado de
esa forma por mucho tiempo. Aqui, entonces, se presenta la necesidad de no romper el status
quo, lo cual es incorrecto.

Es incorrecto, por un lado, porque en los origenes del arbitraje se muestra la necesidad de
los comerciantes de tener reglas claras, lejos de los formalismos y burocracias que representaba
un proceso ante las cortes (Benson 1990); mas adn, los comerciantes recurrfan al arbitraje,
porque los arbitros, al ser comerciantes también conocfan més a fondo la clase de problemas
que se daban; se evidenciaba una mayor especialidad de aquellos, frente al juez civil u ordinario,
cuya especialidad era totalmente diferente.

Por otro lado, las reglas del proceso pueden también en algunos casos, dentro de los
arbitrajes ser demasiado dilatorios, lo cual originarfa problemas serios para las partes. Es mas,
estos problemas se presentan con suma frecuencia en los procesos civiles, sin contar los
numerosos problemas estructurales que tiene el Poder Judicial (Cérdova Schaefer 2013: 19).

M4ds aln, dentro de las virtudes o bondades del arbitraje estdn su informalismo y rapidez
(Wang 2000: 205). Al dotarse de reglas del proceso civil al arbitraje, simplemente se convertiria
al proceso arbitral a imagen y semejanza de un proceso civil, viéndose en ese caso reducidas
aquellas ventajas que destacan del arbitraje. Obviamente, las partes son libres y pueden
pactar como parte de las reglas de su arbitraje, las reglas del proceso civil. Nada lo impide. Sin
embargo, serfa un proceso lento, lleno de recovecos procesales que potencialmente alargarfan
los tiempos en el arbitraje.

1.2.;Quién decide la incorporacién del no signatario?

;Quién debe determinar o decidir si se incorpora o no a un no signatario en un arbitraje? ;Es
el arbitro? ;Una cdmara o institucion arbitral? o jel juez! La respuesta puede parecer sencilla
y en realidad deberfa ser una sola, y sobre dicha respuesta deberfa existir consenso. Pero la
practica y la jurisprudencia arbitral han demostrado que esta pregunta es mds compleja de lo
que parece.

En principio, deberfa ser el drbitro quien determina si se incorpora o no a un no signatario
dentro del proceso del arbitraje por aplicacion del principio Kompetenz Kompetenz. De igual
forma, el arbitro es el director del arbitraje y a efectos de poder resolver la materia en litis es
indispensable que evalle si previamente la intervencién de este no signatario es transcendental
para no variar la afectacién de un derecho propio o de las otras partes envueltas en el arbitraje.

En un caso llevado ante la Swiss Federal Supreme Court, First Civil Law Chamber (5 de
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diciembre de 2008),'2 la corte extendié el alcance del convenio arbitral a un no signatario, a
pesar de que tanto el arbitro como la institucidn arbitral (en este caso la ICC) se habfan negado
aincorporar al no signatario en el proceso arbitral (Koch 2010, P. 380; Landolt 2009). El caso en
sf involucra la venta de las acciones de la empresa B. Esta compraventa fue estructurada sobre
la base de dos contratos, el primero de ellos era un contrato de compraventa de acciones, en
el que el comprador, que denominaremos A, era una persona natural de origen italiano, que
adquirfa el 100% de las acciones de la empresa B.

El segundo contrato suscrito fue un contrato de trabajo, en el cual el comprador A se
convertirfa en gerente general de la compafifa. En ambos contratos los firmantes eran diferentes.

El primer contrato fue firmado entre el comprador A y C, en este caso C actuaba en
representacion del fideicomiso que tiene como beneficiarios a los accionistas de la empresa B.
Mientras que en el contrato de trabajo fue B el empleador y A el trabajador. Asf, el producto
de la venta tenfa como finalidad reembolsar una acreencia que la empresa mantenia frente a B
y D. Ambos contratos tenfan la misma cldusula arbitral, la Unica variacion es que el contrato de
trabajo no contenfa la palabra «venta» (sales):

In case of any disputes deriving from the [Sales] Contract, the parties agree that it should be
competence of the Arbitration Court of the International Chamber of Commerce of Zurich in
Lugano. The language of arbitration will be Italian. The law applied will be Swiss law.

Al surgir una controversia, la compafifa presenté una solicitud de arbitraje ante la CCl en
Parfs contra A. En su solicitud de arbitraje, que se basd uUnicamente en el contrato de trabajo,
la empresa alegd que habfa utilizado un activo de la empresa sin tener las facultades necesarias
para hacerlo y habfa competido con la empresa, lo que violaba una cldusula de no competencia
contenida en el contrato de trabajo. A, la parte demandada, impugné la competencia de la
CCl, alegando que las partes tenfan la intencién de arbitrar bajo los auspicios de la Camara
de Comercio de Zurich y pidié también que los firmantes del contrato de venta, C, By D, se
unieran a las actuaciones arbitrales. Argumenté que su acumulacién era necesaria porque tanto
el contrato de venta como el contrato de trabajo formaban parte de la misma transaccién de
naturaleza econdmica. Las cuestiones surgidas del contrato de trabajo no podian ser decididas
sin al mismo tiempo afectar los derechos y obligaciones dimanantes del contrato de venta. De

12 Ley de Arbitraje. D. Leg. 1071
Articulo |13°.- Contenido y forma del convenio arbitral.
(..)
2. El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar la forma de una cldusula incluida en un contrato
o la forma de un acuerdo independiente.
3. Se entenderd 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 comunicacién electrénica y la
informacién en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por «comunicacién electrénica» se entendera
toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por «mensajes de datos» se entenderd
la informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, dpticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex
o el telefax.
5. Se entenderd ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos
de demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por
la otra.
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acuerdo con el entrevistado, el contrato de trabajo no era més que un dispositivo para permitir
que B y D, como directores de B, mantuviera el control suficiente sobre la compafifa para
asegurar que el comprador no operara la empresa para su exclusiva ventaja antes de haber
pagado totalmente el precio de la compra.

Son mds frecuentes los casos en los que los arbitros realizan la extensién del convenio
arbitral a no signatarios y mas bien es el juez o una corte quien confirma o niega tal extensién.
Por ejemplo, la United States Court of Appeals, Second Circuit (2005), en el caso Contec
Corp. v. Remote Solutions Co. indicd que son los édrbitros quienes deberfan decidir si el no
signatario debe ser parte del arbitraje.

Sin embargo, existen casos en los que la institucion arbitral se ha visto involucrada en este
tipo de situaciones. Este hecho nos parece una intervencién desmedida y peligrosa al dotar
a la institucién arbitral a que esta misma se atribuya tales facultades, ya que es una abierta
vulneracién al principio Kompetenz Kompetenz.

Por ejemplo, en un caso arbitral llevado ante el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado — OSCE (2012), una de las partes recusd al tribunal arbitral por haber extendido
la cldusula arbitral a un no signatario. En este caso, el OSCE reconocié que no es posible
solicitar a través de una recusacion la separacién de los arbitros por haber incorporado a un no
signatario; sin embargo, procedié a separar al tribunal arbitral por efectuar de manera irregular
un tratamiento desigual entre las partes.

Considero que, como institucién arbitral, el OSCE puede resolver la recusacién de un
arbitro por temas de imparcialidad, independencia u otro similar, pero no puede resolver si
incorpora o no a una parte dentro del proceso arbitral, pues esto Unicamente le compete al
arbitro, quien deberd analizar el comportamiento contractual del no signatario conforme a las
reglas de la buena fe para ver si es factible su incorporacion dentro del arbitraje.

2. La Extension del Convenio Arbitral. ;Sustancia o Procedimiento?

Probablemente, la mayor confusion sobre los no signatarios es su equiparacién con la figura
procesal del litisconsorcio. Es de ahi que surge el problema para los arbitros en cuanto a
determinar si la incorporacién de un no signatario es un tema procesal o es un tema sustantivo.

Para incorporar a un no signatario, en primer lugar, el arbitro debe analizar la intencién de
las partes a partir de la existencia del consentimiento implicito o tacito del no signatario sobre
el convenio arbitral, con base en las reglas de la buena fe. En segundo lugar, el arbitro debe
evaluar o analizar si el no signatario se encuentra dentro de alguna de las causales o supuestos
que prevé el articulo 14 de la Ley de Arbitraje peruana (Cérdova Schaefer 2013: 168).

Sobre lo anterior, es preciso explicarlo con mayor detalle, a efectos de no confundir con lo
expuesto hasta ahora. El drbitro, en principio, si no hay ningiin acuerdo arbitral entre las partes
y el no signatario, esto es, si no hay un acuerdo escrito, debe evaluar si existe algin intercambio
de cartas o correos electrénicos en los que se muestre la intencién de arbitrar, tal como debe
entenderse conforme a los numerales 3, 4 y 5 del articulo |3 de la Ley de Arbitraje.

Si bien es cierto que un caso particular puede subsumirse dentro de una las teorfas que se
mencionan en el caso Thomson-CFA S.A (US Court of Appeals for the Second Circuit 1995),
tales como: 1) la incorporacion por referencia, 2) la asuncion, 3) agencia, 4) veil-piercing/alter
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ego, y 5) Estoppel; también puede darse la combinacién de estos y cabe destacar que es posible
que se presenten casos que no necesariamente se encuentren dentro de esos supuestos. Es
mas, el articulo 14° de la Ley de Arbitraje no recoge todas las teorfas que hemos expuesto,
como la figura del élter ego o del levantamiento del velo societario (veil-piercing), por ejemplo.

En consecuencia, si el drbitro se topara con un caso en el cual no hay ningin tipo de
acuerdo escrito y tampoco encaja en una de las teorfas expuestas, lo que debe encontrar es la
existencia de un consentimiento implicito, aquella conducta que pueda inferir la intencién del
no signatario a arbitrar.

En ese sentido, no siempre serd necesario considerar que un caso encuadre dentro de una
de estas teorfas, a veces, el mismo acuerdo arbitral puede brindar la solucién (Meyerson 2009).

Asi, por ejemplo, en el caso Sherer v. Green Tree Servicing LLC, la United States Court
of Appeals (2008) expresd en qué momento podia un no signatario ser obligado a participar
en un arbitraje. Para ello, una de las partes tiene que estar de acuerdo con arbitrar cualquier
demanda, dado que habfa acordado someter a arbitraje cualquier reclamo que surgiera de
las relaciones que resultaran de su acuerdo (United States Court of Appeals 2008: 382). En
este caso, la corte sostuvo que esa relacion existia entre Green Tree, que era una compaiifa
dedicada a servicios de préstamos, y la empresa Sherer, que era quien ejecutaba aquellos
préstamos dados por Green Tree. Por ello, la corte concluyd que no era necesario considerar
la teorfa como la equitable Estoppel, debido a que el acuerdo de arbitraje ejecutado por Green
Tree obliga a arbitrar con los no signatarios, como Sherer.

No obstante, a pesar de que el drbitro pueda incorporar al no signatario en el arbitraje,
existen algunos problemas de orden préctico que afectan al arbitraje. El profesor Scott (2008)
lo advierte al enfatizar las siguientes preguntas, jse puede arbitrar todo? Y, si es asi, jcon
quiénes!, ;qué clase de conflictos y cudles son sus alcances?, ;bajo qué condiciones, con qué
procedimientos y quién asume los costos tanto de responsabilidad, dafios y costas del proceso?
Ademds, los problemas se hacen mds complejos en arbitrajes internacionales, en los que se
debe determinar la ley de fondo que se va a aplicar (Brinsmead 2008: 17).

En una oportunidad anterior, he resaltado la importancia del consentimiento en el convenio
arbitral (Cérdova Schaefer 2013: 188),"* el cual aparece en diversas jurisdicciones como base
para la extensiéon del mismo a las partes no-signatarias. Por ejemplo, en el derecho alemadn, el
tema de la extension es tratado como un aspecto procesal (Poudret 2007: 247); asimismo, en
Estados Unidos, en el caso Companiello Imp. Ltd. v. Saporiti Italia Spa, la United States Court
of Appeals, Second Circuit (1997) sefialé que a pesar de que la eleccidn de la ley de fondo fue
la ley italiana, la ley comun federal rige la existencia y la validez del acuerdo de arbitraje entre
los no signatarios empleados vy agentes del signatario. Es decir, en ese caso, la corte estimé que
la extensién del convenio arbitral tenia que ser analizada sobre la base de la ley federal (Lex
arbitri).

En otros sistemas, como el inglés, consideran, por otra parte, que se trata de un asunto
sustantivo, tal como se dijo en el caso Peterson Farms,(Commercial Court 2004) al establecer
que la identificacion de las partes de un acuerdo arbitral es una cuestion sustantiva y no de

I3 Asimismo, conviene acotar lo expresado por Rubins (2009; Soto Coaguila 2009: 539-540; Pavic 2009, pp. 213-
229) cuando afirma que en el contexto arbitral, el consentimiento tiene un significado especial, ya que la eleccién
de la solucién de controversias privadas implica la exclusion de la resolucién del conflicto por los tribunales
nacionales. Este derecho del juez natural es reconocido ampliamente como un derecho fundamental.



54 JEsUs CORDOVA SCHAEFER

procedimiento.'*  Aunque, en el caso Dallah la propia Court of Appeals (2009), aplicando
los principios del derecho francés, como lex arbitri, y atendiendo a la intenciéon de las partes,
evaluaron la extension del convenio arbitral con la ley francesa y no con la ley que rige —esto
es, la ley inglesa—; por lo que este punto fue tratado como un tema procedimental.

Este punto trae algunas complicaciones, en tanto que no existe uniformidad en las distintas
resoluciones judiciales como laudos arbitrales. Sin embargo, se puede sostener un argumento
distinto, antes de adherir a una posicién u otra.

En principio, cuando se discute si es una cuestidon procesal o sustantiva, el término
«procesal» evoca nuevamente que aun hay una fuerte resistencia por los usos y términos del
proceso civil cldsico, esto, al menos en la legislacién peruana se ha tratado de sacar de raiz y se
ha cambiado el término procesal por el de «actuaciény, para enfatizar que el arbitraje tiene una
|6gica v reglas distintas del proceso civil.

Sin embargo, en tanto que lo que se quiere es determinar quiénes son partes dentro del
arbitraje, el arbitro deberd desarrollar un andlisis previo (o cuestién previa). Dado que una
cosa es que se pueda determinar claramente quiénes son las partes de un contrato y de un
convenio arbitral, y otra muy distinta es determinar quiénes son las partes de un arbitraje. El
escenario optimo es que las partes del contrato —y del convenio arbitral— sean las mismas
del arbitraje. Empero, tal como se ha podido ver en los distintos casos y teorfas expuestas por
la jurisprudencia arbitral, como en la agencia o el Estoppel, en realidad, esta coincidencia no se
da necesariamente.

Entonces, la determinaciéon de quién es parte en el arbitraje requiere una cuestién previa
o «procesal» —Ilo cual no quiere decir que se apliquen las normas procesales del Cddigo
Procesal Civil—, sino que el drbitro tendra que aplicar el test del no signatario como parte, es
decir, analizar si existe o no un consentimiento implicito, si ha tenido participacion determinante
segln las reglas de la buena fe, etc, lo cual en el fondo es un andlisis sustantivo en tanto que
el arbitro analiza el nivel de participacion del no signatario dentro del marco de la buena fe.

Asf, sobre este punto, reforzando lo que se ha sostenido, el profesor Abdel Wahab (201 I:
[74) ha indicado que:

[DJesde un punto de vista puramente legal, la «extensién» merece la calificacion de «procedimiento»
y no tanto de un tema «sustantivo», especialmente en lo que se refiere a «quiénx» podrd participar en
el proceso en lugar de los derechos y obligaciones sustantivos de dicha entidad. Aunque bien puede
argumentarse que esto podria afectar indirectamente a los derechos y obligaciones de las partes,
en esencia la «extensiény» se mantiene en primer lugar por ser una cuestion de «quién» en lugar de
«qué derechos y obligaciones». Tal vision es reforzada por el hecho de que la extensién pura no
concede autométicamente al tercero un derecho sustantivo o carga con la obligacién de los méritos,
que estan regulados por la lex causae."”

4 The predicate (paragraph 86) of the tribunal’'s approach was that the Agreement contained no choice of law with
regard to the arbitration agreement in clause 17. Yet, as the tribunal also and rightly recognised, the issue raised a
question of interpretation of the Agreement and such questions were expressly subject to Arkansas law by Clause
19. The identification of the parties to an agreement is a question of substantive not procedural law. (Las cursivas son
nuestras).

I5 Abdel Wahab (2011: 174) Traduccién libre del siguiente texto: That said, it is submitted that from a purely legal

perspective, «extension» merits characterization as a «procedural» rather than a «substantive» issue, especially
as it relates to «who» may join the proceedings rather than the substantive rights and obligations of such entity.
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Esto, evidentemente, en el arbitraje internacional tiene mayor relevancia, en tanto que al
determinar cudl es la ley que va a aplicar, se puede tener resultados diversos al momento de
evaluar si el no signatario puede ser incorporado dentro del arbitraje.

Sin embargo, hay que notar que en ciertas circunstancias, la evaluacién del no signatario
no solo es un tema sustancial, sino que ademas se analiza la responsabilidad del mismo, tales
como la aplicacién del alter ego y del levantamiento del velo societario, que son utilizadas
esencialmente tanto para la incorporacién, como para determinar la responsabilidad del no
signatario.

A nivel legislativo ya se han ido esbozando algunas soluciones, como por ejemplo, las
reglas de arbitraje propuestas por la CNUDMI'® en el 2010, cuyo articulo 17.5 ha dispuesto
lo siguiente:

El tribunal arbitral podrd, a instancia de cualquier parte, permitir que uno o mds terceros intervengan
como partes en el arbitraje, siempre que el tercero invitado sea parte en el acuerdo de arbitraje,
salvo que el tribunal arbitral entienda, tras ofr a las partes y al tercero invitado a sumarse a las
actuaciones, que esa intervencidn no debe ser permitida por poder resultar perjudicial para alguna de
ellas. El tribunal arbitral podrd dictar uno o més laudos respecto de todas las partes que intervengan
en el arbitraje.

Algunos centros arbitrales, ante este tipo de problemas, también han tratado de plantear
alguna posible respuesta cuando se presenta un no signatario. Tal es el caso de la Corte
Internacional de Arbitraje de Londres, que regula este supuesto en el articulo 22.1 h) de su
reglamento:

Additional Powers of the Arbitral Tribunal

22.1

Unless the parties at any time agree otherwise in writing, the Arbitral Tribunal shall have the power,
on the application of any party or of its own motion, but in either case only after giving the parties a
reasonable opportunity to state their views:

[...]h) to allow, only upon the application of a party, one or more third persons to be joined in the
arbitration as a party provided any such third person and the applicant party have consented thereto
in writing, and thereafter to make a single final award, or separate awards, in respect of all parties so
implicated in the arbitration.

Asi, las reglas de arbitraje de Suiza también plantean una solucién similar al establecer en
su articulo 4.2 lo siguiente:

Where a third party request to participate in Arbitral proceedings already pending under these
rules or where a party to Arbitral proceedings under these Rules intends to cause a third party to
participate in the arbitration, the Arbitral Tribunal shall decide on such request after consulting with
all parties, taking into account all circumstances it deems relevant and applicable.

Whilst it may well be argued that this would indirectly impact the rights and obligations of the parties, «extension»
remains primarily and in essence a question of «who» rather than «what rights and obligations». Such view is
fortified by the fact that sheer extension does not automatically grant the third party a substantive right or burden
it with an obligation on the merits, which remain governed by the lex causae.

6 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (Versidn revisada en 2010).
http:/lwww.uncitral.org/pdfispanish/texts/arbitration/arb-rules-revised/pre-arb-rules-revised-s.pdf
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Las soluciones planteadas han pasado siempre por consulta previa a todas las partes o, en
todo caso, ha habido la posibilidad de escuchar al no signatario a fin de evaluar la pertinencia de
su incorporacion dentro del arbitraje. Sin embargo, los problemas se agudizan cuando no hay
la aceptacion de todas las partes o cuando una acepta y la otra se opone.

El problema de los no signatarios se ha generalizado mas en la practica arbitral internacional
que en los arbitrajes nacionales; la fafta de su regulaciéon no se debe a la desidia, sino a la
complejidad que reviste el asunto y a los mdltiples supuestos que existen en la realidad, debido
a las enmarafiadas relaciones comerciales presentes en el comercio.

Probablemente, el argumento mas fuerte de quienes abogan por la no vinculacién del
convenio arbitral a los no signatarios se basa en que al incorporar al no signatario (esto es,
a quien no ha dado su consentimiento) al arbitraje se estarfa vulnerando el derecho del no
signatario al juez natural. Como se sabe, el derecho al juez natural se encuentra establecido en
el articulo 139 inciso 3, de la Constitucién,'"” como también en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos'® y el 4.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos,'” estos dos Ultimos son convenciones internacionales de los que el Pery es parte.

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2006) ha dado contenido a este derecho, al sefialar
que:

(...) exige, en primer lugar, que quien juzgue sea un juez o un drgano que tenga potestad jurisdiccional.
Se garantiza, asf, la interdiccion de ser enjuiciado por un juez excepcional, o por una comisién especial
creada ex profesamente para desarrolla funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda
realizarse por comisién o delegacion [...]. En segundo lugar, exige que la jurisdiccién y competencia
del juez sean predeterminadas por la ley. Ello, por un lado, comporta la predeterminacién (y no sélo
la determinacion) del drgano judicial y también la de su competencia. Desde esta Ultima perspectiva,
la asignacion de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al
inicio del proceso, garantizindose asi que nadie pueda ser juzgado por un juez ex post facto o por
un juez ad hoc. Y por otro, que tales reglas de competencia, objetiva y funcional, sean previstas en
una ley organica, conforme se desprende de la interpretacion sistematica de los articulos 139°, inciso
3), y 106° de la Constitucién [...].

|7 Constitucién Politica del Perti de 1993
Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[.]
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccién predeterminada por ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni
juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera
sea su denominacion.

18 Convencién Americana de Derechos Humanos
Articulo 8. Garantias Judiciales
I. Toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantfas y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

|9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 14
I. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a
ser ofda publicamente y con las debidas garantfas por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o
para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil.
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Este mismo criterio es seguido en Estados Unidos a través de la séptima enmienda de su
Constitucion, que establece que: «En los juicios de derecho consuetudinario, en los que el valor
que se discuta exceda de veinte ddlares, el derecho a juicio ante un jurado serd garantizado, y
ningun hecho que haya conocido un jurado serd reexaminado en corte alguna de los Estados
Unidos, como no sea con arreglo a las normas del derecho consuetudinario».?

Sobre el particular, la United States Supreme Court (1970) ha sefialado que «la
Séptima Enmienda preserva a los litigantes el derecho a un juicio con jurado bajo el derecho
consuetudinario».?' Sin embargo, muchos tribunales han asumido que uno pierde el derecho a
un juicio con jurado solo si se demuestra que existe un minimo de consentimiento mutuo para
llegar a un acuerdo subyacente que contenga una cldusula arbitral (Kepper 2006: 1341). Con
este fin, los tribunales encuentran el consentimiento al arbitraje, no a través de las verdaderas
intenciones o acuerdos de las partes, sino al observar si una persona razonablemente cree que
habfa sido alcanzado en un acuerdo de arbitraje (Kepper 2006: 1341). Sin embargo, cierto
sector de la doctrina mantiene una posicion reticente sobre la vinculacion del convenio arbitral
por falta de consentimiento (Sternlight 1997).22

Sobre el particular, Aguilar Grieder (2001: 83) ha comentado que «la extension ratione
personae de la cldusula arbitral a los terceros, en general, y a las sociedades no suscriptoras
de un grupo, en particular, no implica necesariamente un atentado al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva que el art. 24.1 [de la Constitucién espafiola] reconoce. En todo caso,
dicho derecho no va a entenderse vulnerado cuando la extensién de la cldusula arbitral a la
sociedad no firmante del contrato, en el cual la misma aparece inserta, tenga su origen en la
voluntad real de las partes».

Por ello, con base en la participacién del no signatario y en las reglas de la buena fe es
que pueden extenderse los efectos del convenio arbitral, y la circunstancia de que no se
encuentre su firma, no es una vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva, ya que «la
voluntad inequivoca de las partes de someterse al arbitraje puede manifestarse tanto de un
modo expreso como tacito» (Aguilar Grieder 2001: 59), con lo que la firma del contrato no
es la Unica forma de obligarse, por lo que no se estd vulnerando «el derecho de las personas a
acudir a los tribunales estatales, sino que simplemente se otorga una importancia secundaria a
los rigurosos requisitos formales exigidos por determinados instrumentos internacionales y por
ciertas legislaciones nacionales» (Aguilar Grieder 2001: 59).

Al mismo tiempo, tanto la doctrina,? como los centros arbitrales, en especial la CCl
(Correa Del Casso 201 1), han tenido una preocupacion constante sobre esta problemética.

20 El texto original en inglés es:
U.S. Constitution
Amendment 7 - Trial by Jury in Civil Cases
In Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right of trial by jury
shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any Court of the United
States, than according to the rules of the common law.

21 Traduccion libre del siguiente texto: «The Seventh Amendment preserves to litigants the right to jury trial in suits
at common law.

22 Sternlight argumenta que la actual politica pro arbitraje deja de lado el principio de consentimiento contractual y,
a menudo conduce a la violacién de los derechos constitucionales. También puede verse Uloth (2002)

23 Loban (2009) hace una distincién interesante entre teorfas basadas en contratos (contract-based theories) y las
teorfas basadas en doctrinas (doctrine-based theories). Esta distincion se basa principalmente en que en la primera
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En algunos casos, se ha buscado una interpretacion creativa para poder extender la
vinculaciéon del convenio arbitral a los no signatarios, con base, ademads, en el principio a favor
del arbitraje (principle in favor of arbitration).** Este principio se puede encontrar en la mayoria
de los pafses que han adoptado una politica pro arbitraje (Karrer 1996:31-38; Lew 2003: |50-
I51). Sin embargo, no creemos que este principio baste para incorporar un no signatario,
en vista de que los fundamentos que sostiene el principio a favor del arbitraje se sustentan
en problemas de ratione materiae, mas no sobre los alcances subjetivos del convenio arbitral
(Talero Rueda 2010: 78-79).

3. Las partes del convenio arbitral vs. Las partes del proceso arbitral

Sin duda alguna, el caso Dow Chemical varias veces citado, establece no solo el inicio del
estudio a profundidad acerca de la extension del convenio arbitral, sino que ademés profundiza
el consentimiento implicito, como ya hemos tenido ocasién de revisar en los puntos anteriores
(Cérdova Schaefer 2013: 181) y hace una distincion muy importante entre el concepto de
parte contractual, por un lado, y el de parte procesal, por otro lado.

Asi, en dicho laudo arbitral se sostuvo lo siguiente:

Considerando que un Grupo de sociedades posee, sin perjuicio de la personalidad juridica distinta
que poseen cada una de ellas, una realidad econdmica Unica que el tribunal debe tener en cuenta
al resolver en torno a su propia competencia, en mérito de lo dispuesto en el art. |3 (versién de
1955) u 8 (versién de 1975) del Reglamento de la CCl; Considerando, en particular, que la cldusula
compromisoria expresamente aceptada por algunas sociedades del Grupo, debe vincular a las otras
sociedades que por el papel que han jugado en la conclusién, ejecucién o resolucién de los contratos
que contienen las citadas cldusulas, demuestran la voluntad comin de todas las partes en este
proceso de erigirse como verdaderas partes contratantes, o como partes afectadas, en primer lugar,
por estos Ultimos asf como por los litigios que puedan derivar de los mismos.

hay un contrato por el cual se origina la extensién del convenio arbitral, existe una parte que no ha firmado el
contrato, pero de alguna forma u otra se encuentra relacionado con él. Este es el tipico caso del subcontratista,
o de los contratos de agencia. Mientras que la segunda se basa en desarrollos doctrinarios recogidos a raiz de la
practica en la jurisprudencia del arbitraje comercial internacional. Cabe advertir que esta clasificacién es puramente
para efectos académicos, para interpretar o distinguir entre las teorfas que existen actualmente en el arbitraje
internacional (y creemos que también es aplicable al arbitraje nacional), que no existe en consecuencia ninguna
implicancia o fin diferente en la aplicacién del mismo en casos concretos.

24 Ese es el caso, por ejemplo de las cortes de Estados Unidos, donde consistentemente han sefialado que el acuerdo
arbitral debe ser interpretado a favor del arbitraje, lo cual fue expresado en el caso Mitsubishi Motors v. Soler
Chrysler Plymouth Inc. 473 US 614, 105 S CT 3346, 1985, al expresar lo siguiente: «questions of arbitrability
[jurisdiction] must be addressed with a healthy regard for the federal policy favouring arbitration (...) The Arbitration
Act establishes that, as a matter of federal law, any doubts concerning the scope of arbitrable issues should be resolved
in favor of arbitration, whether the problem at hand is the construction of the contract language itself or an allegation
of waiver, delay, or defense to arbitrability» (Las cursivas son nuestras). Asi, también en el caso Moses H. Cone
Memorial Hospital v. Mercury Construction Corp. 460 US. 24-25 se dijo que «[The] Arbitration Act establishes
that, as a matter of federal law, any doubts conceming the scope of arbitrable issues should be resolved in favor of
arbitration, whether the problem at hand is the construction of the contract language itself or an allegation of waiver,
delay, or a like defense to arbitrability» (Las cursivas son nuestras). De igual forma, en el Reino Unido se siguid este
criterio en el caso Stellar Shipping Co LLC v. Hudson Shipping Lines, Case No: 2010-946, High Court of Justice
Queen'’s Bench Division Commercial Court, 18 de noviembre de 2010, [2010].
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Si pudiéramos en un laboratorio configurar un modelo perfecto para establecer quién es
parte de un arbitraje, tendriamos que establecer que deben ser las partes que participaron del
contrato que contiene una cldusula arbitral. Se tiene asi que las partes que intervienen en este
contrato se denominan en la doctrina procesal como la relacidn jurfdica sustancial; mientras que
las partes dentro de un proceso y extensivo —para estos efectos— al arbitraje, se denominan
como la relacién juridica procesal.

El arbitraje exige que ambos tipos de relacién sean idénticas; es decir, que las partes que
conforman la relacion juridica sustancial sean las mismas que conforman la relaciéon juridica
procesal. Este serfa un modelo perfecto, el cual, en teorfa nunca presentarfa un problema de
no signatarios.

Sin embargo, la realidad supera la ficcion y en nuestro caso supera al modelo perfecto
planteado. La realidad puede mostrar que las partes de la relacién jurfdica sustancial no sean
las mismas que conforman la relacion juridica procesal. Existen partes que han intervenido en
la relacién juridica sustancial; sin embargo, por el hecho de no encontrarse su firma dentro del
contrato que habilite su participacién en el arbitraje, se ven excluidas del mismo. El problema se
ve cuando una de las partes necesita demandar a esta contraparte no-signataria, la cual -como
se reitera— es parte de la relacién jurfdica sustancial. Entonces, arbitros y jueces han resuelto
estos problemas viendo mds alld de la firma ausente del no signatario y se han enfocado en
el consentimiento (en su mayorfa, un consentimiento implicito) para incorporar a este no
signatario como parte de la relacién juridica procesal.

Existen también otros casos, en los que también se vislumbra la participacién de no
signatarios e incluso verdaderos terceros, que luego devienen en partes, por contratos que
permiten su incorporacion en la relacién juridica sustancial, como son los contratos de cesién
de créditos, la subrogacién u otros no necesariamente contractuales, como es el caso de la
sucesién universal, donde se configura lo que los procesalistas llaman sucesién procesal. Estos
casos, en consecuencia, denotan la posibilidad de que en el arbitraje nuestro modelo perfecto
permita excepciones y que las partes no-signatarias ingresen a la relacion juridica procesal.

4. La funcionalidad del articulo 14 de la ley de arbitraje peruana

En la jurisprudencia, tanto la emitida por cortes judiciales como por tribunales arbitrales,
no ha habido consenso en aceptar la extension del convenio arbitral en los arbitrajes tanto
internacionales como nacionales.

En primer lugar, el término «signatario» se usa como traduccion del término signatory,
que es muy utilizado en el arbitraje comercial internacional. Este término viene del latih signum
que significa marca, insignia, sefia. Se entiende que el signatario es aquella persona que firma
o deja una marca personal en un documento. Esta palabra puede considerarse como una
reminiscencia del articulo Il de la Convencién de Nueva York, el cual sefiala que: «The term
“agreement in writing” shall include an arbitral agreement, signed by the parties or contained in
an exchange of letters or telegrams» (Las cursivas son nuestras).

Asf, diversas legislaciones como la de Espafia han seguido ese mismo criterio, por ejemplo,
en el articulo 9.3 de la Ley Espafiola de Arbitraje se sefiala que el convenio arbitral «deberd
constar por escrito, en un documento firmado por las partes» (Las cursivas son nuestras). En
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México, en el Cédigo de Comercio, su articulo 1423 establece que «el acuerdo de arbitraje
deberd constar por escrito, y consignarse en documento firmado por las partes [...]» (Las
cursivas son nuestras).

No obstante, la formalidad del acuerdo arbitral ha tomado un giro a rafz de la modificacién
que recomienda la Ley Modelo, tal como lo ha hecho la legislacién peruana, por ello, la referencia
la «extension del convenio arbitral a los no signatarios», podria causar ciertas confusiones
(Blaise 2006: 1). Sin embargo, tanto la Ley Modelo como la Convencién de Nueva York siguen
planteando la interrogante de lo que puede entenderse «por escrito» y también sobre los
intercambios de documentos, los cuales resultan anacrénicos en el comercio electrénico.

En principio, la tendencia actual es que no es exigible la «firma» como tal, sino que el
convenio arbitral se encuentre por escrito.(International Council for Commercial Arbitration
1979: 309) El problema se presenta, como se ha dicho, en el comercio internacional, respecto
a lo que significa o lo que debe entenderse «por escrito.

En general, las legislaciones de diversos paises, requieren que el convenio arbitral se
encuentre por escrito. Dado que las partes excluyen a la Administracién de Justicia Estatal de
la resolucion de sus conflictos, el Estado tiene que estar seguro de que ambas partes prestaron
su consentimiento para ello, a fin de no permitir abusos entre ellas.

Otra de las justificaciones que sustenta que el convenio arbitral deba estar por escrito
es que produce certeza sobre el arbitraje, dado que no existen dudas acerca de su eficacia,
ademds que permite que el laudo pueda ser ejecutado y reconocido sin contratiempos en el
extranjero.”

Ciertamente, a raiz del avance de la tecnologfa, desde mediados de los afios ochenta, el
internet y el comercio electrénico han hecho posible que el nimero de contratos internacionales
se eleve a niveles exponenciales y que la negociacién de los mismos pueda llevarse a cabo
entre partes que se ubican a grandes distancias una de la otra y que puedan celebrar un
contrato en minutos.

La Ley Modelo incorpora en su sesion del 2006 la opcién | del articulo 7, que permite
que el acuerdo arbitral pueda ser celebrado también por medios electrénicos o cualquier otro
medio magnético o informético. Sin embargo, la Convencién de Nueva York, creada en 1958,
no podfa prever la realizacion de contratos de esta forma, simplemente porque no existia el
internet, por lo que el término «por escrito» solo podia darse a través del intercambio de
cartas o telegramas.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrdnico, entonces, utiliza un criterio de interpretacion
llamado «equivalente funcional» para entender que los requisitos de escritura® vy firma? se

25 Por ejemplo, el articulo 35.2 de la Ley Modelo establecfa que para reconocer o ejecutar un laudo no solamente
se debfa presentar el laudo original, sino ademds el documento donde se encontraba el convenio arbitral. Este
articulo fue modificado en las enmiendas del 2006, en las que se ha eliminado el requisito de la presentacién por
escrito del convenio arbitral.

26 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico
Articulo 6. — Escrito
I) Cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese requisito quedard satisfecho con un
mensaje de datos si la informacién que éste contiene es accesible para su ulterior consulta.
2) El pérrafo ) serd aplicable tanto si el requisito en él previsto estd expresado en forma de obligacion como
si la ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que la informacién no conste por escrito.
()
27 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico
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encuentran dentro de los alcances del comercio electrdnico. Este criterio ha sido Util y es
seguido por muchos drbitros y jueces, a pesar de haber ciertos casos en los que se han opuesto
abiertamente.?® Por otra parte, se usa el término de «extensién» del convenio arbitral toda vez
que se presentan los efectos del mismo, esto es, incluir a una persona o parte que no firmé el
acuerdo arbitral, pero se pretende que dicha persona esté obligada por dicho convenio a ir a
un arbitraje en caso de conflicto. No obstante, se reconoce que, en cierta medida, el término
«extensiony» puede causar cierta confusion o engafio. Tal como refiere Hanotiau (2001: 254):

El concepto ampliamente utilizado de la «extensién» de la cldusula arbitral a los no firmantes es un
concepto engafioso y, mds aun, es probablemente incorrecto en gran medida, ya que, en la mayorfa
de los casos, las cortes vy los tribunales arbitrales todavia basan su determinacién de la cuestién de
la existencia de una intencién comun de las partes y, por lo tanto, en el consentimiento. La cuestién
bdsica, en tanto, sigue siendo: ;quién es parte de la cldusula, o quién se ha adherido a la misma, o,
eventualmente, quién no tiene derecho a sostener que no se ha adherido a la misma? En otras
palabras, es un problema cldsico del Derecho contractual. La verdadera cuestién es si tanto en
el arbitraje internacional, dado su cardcter especifico y teniendo en cuenta los usos del comercio
internacional; por un lado, uno deberd seguir las mismas reglas que se aplican a los casos ordinarios
civiles y mercantiles o adoptar un enfoque mas liberal; y en el segundo caso, qué enfoque debe
adoptarse.”?

Y es que, en efecto, el problema no se trata de «extender» el convenio arbitral, sino mas
bien de definir quién es parte de la cldusula arbitral (Hanotiau 2012: 124) y en consecuencia ser
obligado por ello. Més aun, tal como se ha referido en los pérrafos anteriores, esta distincién
entre signatario y no signatario se presta también a confusion, en vista de que las leyes actuales
de arbitraje no requieren de la firma para ser parte de un contrato; por otro lado, la firma no

Articulo 7. — Firma
I) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedard satisfecho en relacién con un mensaje
de datos:
a) Sise utilizaun método para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacion
que figura en el mensaje de datos; y
b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se generé o comunicé el
mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente.
2) El pérrafo ) serd aplicable tanto si el requisito en él previsto estd expresado en forma de obligaciéon como
si la ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que no exista una firma. [...]

28 Tal es el caso de la Corte de Apelaciones de Halogaland en Noruega en una decisién emitida el |6 de agosto de
1999, en la que no se tomaron en cuenta los correos electrénicos que contenfa un convenio arbitral, al estimar
que dichos medios no cumplen con los requisitos bdsicos de proteccién y validez establecidos en la Convencién
de Nueva York, por lo que se desestimd la ejecucion del laudo dictado en Londres.

29 Traduccidn libre del siguiente texto:

On the other hand, the widely used concept of «extension» of the arbitration clause to non-signatories is
a misleading concept, and moreover, is probably wrong to a large extent since, in most cases, courts and
arbitral tribunals still base their determination of the issue on the existence of a common intent of the parties
and, therefore, on consent. The basic issue therefore remains: who is a party to the clause, or has adhered
to it, or eventually is estopped from contending that it has not adhered to it. This is in other words a classic
problem of contract law. The real issue therefore becomes whether in international arbitration, given its
specific character and taking into consideration the usages of international trade, one should follow the same
rules as are applicable to ordinary civil and commercial cases or adopt a more liberal approach; and in the
latter case what approach should be adopted. We will therefore start this article by an analysis of the various
theories on which courts have relied in complex multiparty, multicontract cases to determine whether or not
an individual or company was to be considered a party to an arbitration agreement. (Hanotiau 2001: 254).
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significa necesariamente que el firmante se convierte en una parte del contrato y de la cldusula
de arbitraje que lo contiene (Poudret 2007: 21 I'). Por ejemplo, en el caso de las Plataformas de
las Pirdmides (conocido también como Plateau des Pyramides). Esta controversia dio lugar a un
laudo arbitral por la CCl el 16 de febrero de 1983, el cual fue anulado por la Cour d’appel de
Paris (1984), y a su vez fue rechazado por la Corte de Casacién Francesa (Revue de |’Arbitrage
1987: 469-471), finalmente fue resuelto, después de nueve afios, en la resolucion del CIADI
de 1992 (International Council for Commercial Arbitration 1994: 51) , en donde la firma o
rdbrica de un ministro de Egipto en el contrato de un subcontratista, en la aprobacién de los
detalles técnicos del acuerdo principal, no implicaba que cualquier conflicto que ocurriese se
someterfan a un arbitraje.

Ndtese que no se sefiala a este no signatario como un tercero ajeno a la relacién contractual
primigenia, en otras palabras, el no signatario no es un tercero, por lo que resulta inapropiado
denominar a esta figura como «intervencién de terceros en el arbitraje».

En general, los problemas que se presentan por la «extensién» del convenio arbitral a los
no signatarios se dan cuando dos personas que acuerdan un convenio arbitral tienen, en el
devenir del tiempo, un conflicto por el cual recurren a un arbitraje. Pero necesitan, para poder
resolver dicho conflicto, la participacién de este no signatario como parte del mismo, ya sea
por distintas razones, como son su participacion en la negociacion, ejecucion o culminacion en
la operacién contractual, o porque pretende reconocer derechos de esa relacion contractual,
son, pues, varios los factores que hacen que un no firmante del contrato asimile la calidad de
parte.

En esta situacion, es menester al rbitro para poder dirimir la controversia e incluir dentro
del proceso a este no signatario, pero el problema se suscita debido a la falta de legitimacién
por parte de este Ultimo, toda vez que no suscribié el contrato que contenfa la cldusula arbitral,
o algln otro acuerdo arbitral celebrado entre ellas.

Incluso, podriamos hacer la figura mas compleja a través del denominado arbitraje multiparte;
al respecto, Caivano (2007: 66) indica la diferencia entre arbitraje multiparte (multiparty
arbitration) que puede implicar un solo contrato y diferentes partes, en contraposicion con
varios contratos y solo dos partes (arbitrajes mdltiples o paralelos).”’

30 Tal como comenta Silva Romero (2005: XXIV-XXV):

El arbitraje, (...) es un mecanismo jurisdiccional de resolucién de litigios que proviene de un contrato —
lldmese éste pacto arbitral, clausula compromisoria o compromiso—. Por lo tanto, sélo pueden participar
en un procedimiento arbitral, y siempre y exclusivamente como partes, las partes del pacto arbitral. Dichas
partes pueden haber suscrito el pacto arbitral o, mediante su comportamiento en la negociacion, celebracién,
ejecuciéon o terminacion del contrato principal que las ligan, pueden haber manifestado su voluntad de ser
partes del pacto arbitral. En todo caso, quienes participan en un procedimiento arbitral siempre son partes
puesto que las mismas son partes explicitas o implicitas del pacto arbitral que le da origen al arbitraje. En
consecuencia, la palabra «tercero» es ajena al vocabulario del arbitraje comercial internacional. En el arbitraje
comercial internacional, y en el arbitraje nacional de muchos paises (Estados Unidos, Inglaterra, Francia y
Suiza, p. €j.), la palabra «tercero» ni recibe ningdn significado ni cumple ningin papel. En otras palabras, la
palabra «tercero» en el derecho comparado del arbitraje y en el arbitraje comercial internacional es un sin
sentido.

31 «La multiplicidad de partes puede originarse tanto a consecuencia de una multiplicidad de contratos entre partes
diferentes, como de un Unico contrato que vincule a mas de dos partes. La multiplicidad de arbitrajes puede
originarse aun entre dos Unicas partes, si éstas estdn unidas a través de una multiplicidad de relaciones juridicas
que, aunque puedan estar relacionadas y ser concernientes a una Unica operacion econdmica, surgen de contratos
“independientes”» (Caivano 2007: 66) Véase también: Gravel 1996: 45-52; Voser 2008.
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Sin embargo, es posible identificar supuestos en los que no existen multiples partes, como
tampoco existen multiples contratos entre las partes, no obstante, se involucra en el mismo, la
participacién de un no signatario.

Actualmente, la nueva Ley de Arbitraje, influida por los cambios legislativos de Espafia,
la Ley Modelo, la préctica arbitral que se ha desarrollado en los Ultimos afios en el Pery
y, principalmente, por la jurisprudencia comercial internacional ha incluido la posibilidad de
extender el convenio arbitral a un no signatario, como se expresa en el articulo 14

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin
la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracién, ejecucidn 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, segln sus términos.

Este articulo no hace referencia a terceros, sino a la parte que no ha firmado o no ha tenido
intervencion en la firma del contrato de arbitraje, en ese sentido, es muy importante no solo la
relacién que mantiene con la negociacidn, celebracidn, ejecucién o terminacién del contrato,
también serd importante su consentimiento.

En un laudo arbitral, al comentar este articulo, se ha sostenido que:

Ndtese que la norma, al referirse a derivar el consentimiento de la participacién en la negociacion,
celebracidn, ejecucién o terminacion del contrato, en propiedad no se refiere a terceros. Se refiere
a una forma de derivar o identificar en buena fe un consentimiento. No es la simple participacién de
la parte, sino que de dicha participacién se puede derivar que, en buena fe, debe entenderse que
consintié al arbitraje. Sustraerlo del arbitraje serfa un acto de mala fe, porque en justicia, sabfa que
debia quedar vinculado, dado que sus actos han estado justamente dirigidos a privar de eficacia al
convenio arbitral y al arbitraje que de él se derive. Su intervencion lo convierte entonces en parte, si
uno mira sus actos bajo la esfera de la buena fe.?

Sin duda, es un aspecto de mucha trascendencia que nuestra ley de arbitraje haya recogido
tratar el tema de la extensién del convenio arbitral, en buena cuenta, dado que a nivel legislativo
en el derecho arbitral comparado no hay un antecedente parecido. Ahora bien, lo que sf existe
es una vasta jurisprudencia arbitral, sobre todo a nivel internacional, acerca de la inclusién al
arbitraje de los no signatarios, e incluso a través de estos laudos se ha ido configurando una
serie de teorfas a efectos de evaluar la pertinencia de la participacién de partes que no firmaron
la clausula arbitral®* El articulo 14° de la Ley de Arbitraje guarda singular importancia en tanto

32 TSGv. Pesquera Industrial Chicama y otros. Laudo Arbitral de Derecho del 18/03/2009, Fundamentos 253 y 254.
Para una mayor comprensién de este laudo y la sentencia que resuelve el recurso de anulacién contra la misma,
véase: Infra 4.1.

33 De acuerdo con Santistevan de Noriega (2009a: 2 1), al comentar este articulo, indica que el contenido esencial del
articulo 14° de la Ley de Arbitraje —que permite la extensién del convenio a partes no signatarias— no constituye
una creacion heroica del legislador peruano sino que, como veremos, resulta ser una consecuencia natural de
los avances jurisprudenciales, no exentos de debate por cierto, que se han dado en materia arbitral comercial
internacional. Estos avances, hay que advertirlo, pueden ser perfectamente aplicables en nuestro medio tanto al
arbitraje internacional cuanto al arbitraje doméstico. Por otra parte, a nivel jurisprudencial se han ido perfilando
teorfas como el agency, third beneficiary, alter ego, piercing veil, Estoppel. En el mismo sentido se pronuncia el
Alfredo Bullard (s/f) al referir que
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que utiliza una serie de conceptos amplios a efectos de globalizar en el supuesto de hecho de
la norma, todos aquellos casos en los que aparezca la figura del no signatario; uno de estos
conceptos es, por ejemplo, la incorporacion de la figura de la buena fe en el articulo citado.

Sobre este punto, Galluccio y Mori Bregante (2011: 19) han comentado que el principio
de buena fe «permite determinar que las partes signatarias del convenio se comprometieron
a no realizar conductas que fueran en contra de su acuerdo para arbitrar, esto es, a actuar
precisamente bajo los pardmetros de la buena fe, como por ejemplo, no formar o utilizar
distintas empresas de fachada que le permitan contrariar dicho acuerdo.

Por su parte, Sudrez Anzorena (2005: 57-58) ha afirmado que «la préactica del arbitraje
internacional, tanto en el dmbito de los tribunales arbitrales como en el de las cortes estatales,
revela la recepcién de distintas construcciones tedricas vy soluciones que en casos particulares
permiten extender los efectos de un acuerdo arbitral a partes no signatarias cuando las
circunstancias asf lo justifican, en aras de proteger el universal principio de la buena fe.

Mientras que el tercero no ha tenido ningln tipo de participacién dentro de la relacién
juridica que contiene un convenio arbitral. En general, el arbitraje internacional no se ha
detenido a analizar profundamente el problema de los terceros.

En principio, siempre ha habido rechazo a aceptar la intervencion de terceros en el arbitraje,
por contravenir la naturaleza contractual del arbitraje y, por ende, al principio de la relatividad
de los contratos, por el cual tiene fuerza de ley entre las partes y no produce efectos respecto
de terceros (Bianca 1987: 535). Sobre el particular, De Boissésson (1990: 246) ha expresado
que «ni la intervencién voluntaria, ni la intervencidn forzosa son compatibles con la naturaleza
contractual del arbitraje. La intervencidn voluntaria no puede realizarse, a pesar de que todas
las partes en el acuerdo de arbitraje estén de acuerdo».®

Es posible identificar, segin la intervencién del tercero, caracteristicas particulares, las que
dependerdn del momento en que se presenta dicho tercero, si es antes de la constitucién del
tribunal arbitral, o bien, en una fase posterior cuando ya se ejecute el laudo.

También es posible avizorar a aquel tercero que es ajeno al contrato y al arbitraje mismo,
Mourre (2008: 18) llama a este tercero como «tercero absoluto»; mientras que en el caso de
la intervencidn de un tercero en el arbitraje que fuese parte en el contrato que contiene un
convenio arbitral, o en sujecidn a la misma, lo denomina «tercero imperfecto.

Asimismo, procesalmente, también se reconoce al tercero de acuerdo con el tipo de
pretension que busca; Mourre (2008: 17) reconoce diferencia entre la intervencién voluntaria
principal (titulo activo) y la intervencién forzosa (tftulo pasivo).

No obstante, como se ha mencionado, estos terceros no han tenido cabida en el arbitraje
internacional; sin embargo, Mourre propone en ciertas circunstancias la intervencion de terceros
en el arbitraje, basado en dos razones principalmente; la primera, referente a una cuestién de

Muchos, equivocadamente, han sefialado que el articulo |4 permite la incorporacién de terceros al arbitraje.
Ese es un error conceptual y escapa al contenido del articulo. El articulo 14 permite la incorporacion de
partes no signatarias, es decir, de alguien que es parte del convenio, pero que por alguna razén no lo firmé
0 no aparece mencionado en el mismo. Sin embargo, basdndose en distintas conductas o circunstancias,
anteriores, coexistentes o posteriores a la celebracion del convenio, es posible presumir su consentimiento
al mismo, todo ello bajo una lectura de los hechos bajo el ambito del principio de buena fe.

34 Traduccién libre del francés del siguiente texto: «Ni lintervention volontaire, ni lintervention forcé ne sont
compatibles avec la nature contractuelle de l'arbitrage. L'intervention volontaire ne peut se réaliser que dans
I'hypothese ol I'ensemble des parties a la convention d'arbitrage accepte le principe de cette intervention» (De
Boisséson 1990: 246).
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economia procesal, en palabras de Mourre (2008: 18) es deseable prevenir una fragmentacién
del contencioso, y asf evitar pronunciamientos contradictorios. Segundo, hay presencia de la
posible afectacién del derecho de un tercero; en el caso de los terceros imperfectos, serfa
posible su intervencidn voluntaria, mas aun, si el laudo puede afectar un derecho legitimo del
tercero, deberfa entonces tener el derecho de defenderse en el arbitraje.

Sin embargo, hay ciertos reparos en esta propuesta, dado que cualquier tercero no podria
incorporarse al arbitraje, mds aun, este siempre tiene que tener un caracter voluntario, lo cual
parte del consentimiento de todas las partes; la cuestion es si el drbitro tiene la facultad de
obligar a este tercero al arbitraje. La jurisprudencia ha sido undnime en rechazar dicho supuesto.

Ahora bien, se analizard la sentencia recaida en el Exp. 00451-2009, la cual se constituye
como la primera referencia a nivel judicial de la aplicacién del articulo 14 de la Ley de Arbitraje.
Asimismo, se analizard la Casacion N.° 2994-2010-Lima, la cual también aborda el tema de la
extensién, pero no exactamente del convenio arbitral, sino del laudo arbitral, lo cual servird
para identificar los efectos de un laudo sobre alguien que no tuvo participacién en el proceso
arbitral.

4.1.TSG Pera SAC versus pesquera Industrial Chicama y otros

Sin duda, este es el primer laudo arbitral que una corte judicial revisa sobre el tema de la
extensién del convenio arbitral a un no signatario; sin embargo, cabe precisar que ya ha habido
anteriores arbitrajes que trataron el tema de la extensién ratione personae del convenio
arbitral. No obstante, la mayorfa de esos arbitrajes recurrieron a la figura del litisconsorcio
regulado en el Cédigo Procesal Civil y muchos de esos casos no llegaron a la Corte Suprema
por recurso de nulidad.

En este caso, especificamente, surgié una controversia entre la empresa TSG Perd SAC,
por una parte, y Pesquera Industrial Chicama SAC, Langostinera Caleta Dorada SAC, Pesquera
Libertad SAC, Procesadora del Campo SAC y Pesquera Industrial Katamardn SAC, por la otra
parte.

La empresa TSG habia firmado un contrato de suministro con la empresa Harinas
Especiales SAC, y ante el incumplimiento de esta Ultima, TSG solicité un arbitraje (cabe
mencionar que este arbitraje se llevd a cabo de acuerdo con la Ley General de Arbitraje, Ley
26572), los arbitros, por su parte, incorporaron como partes a Pesquera Industrial Chicama
SAC, Langostinera Caleta Dorada SAC, Pesquera Libertad SAC, Procesadora del Campo
SAC vy Pesquera Industrial Katamaran SAC, por entender que ellas se encuentran vinculadas
econdémicamente y actuaron de forma fraudulenta.

Ante este escenario, estas empresas incorporadas, interpusieron un recurso de nulidad
fundamentando, entre otras razones, la vulneracién al debido proceso, en cuanto que los
arbitros al someter la litis al arbitraje vulneraron su derecho al juez natural. Asimismo, los arbitros
no sefialaron cudl es el articulo juridico que posibilita el levantamiento del velo societario, como
tampoco explicaron de qué forma determinaron la vinculacién entre las empresas.

Ahora bien, dentro de los fundamentos desarrollados por la Primera Sala Civil
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior, divide las participaciones de algunas, en
especial de Caleta Dorada, Procesadora del Campo y Libertad, dado que ellas se opusieron
durante todo el arbitraje al ser incorporadas al mismo justifica el reclamo previo establecido en



66 JEsUs CORDOVA SCHAEFER

el inciso 2 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje® para habilitar el recurso de anulacién de laudo
arbitral.(Tribunal Constitucional 2009: F. Décimo) El Tribunal Arbitral*® por su parte, sefialé
que el fondo del presente arbitraje justamente discute una supuesta vinculacién o concertacion
entre las empresas demandadas con el aparente objetivo de perjudicar a TSG. Es a su vez, dicha
supuesta vinculacién, uno de los argumentos principales de la demandante para sustentar sus
pretensiones. (Tribunal Constitucional 2009: F. Duodécimo)

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que es posible extender el convenio arbitral a
no signatarios al referir que una de las posibilidades [de obligar a participar en el arbitraje a
sujetos que no han sido parte stricto sensu del acuerdo arbitral] hace referencia a la eventual
relacién entre las empresas o sociedades demandadas, en el sentido de que entre ellas exista
una vinculacion tal que, detrds de cada empresa demandada, finalmente se encuentre la misma,
oculta en aparentes personalidades diferentes. Al respecto [citando a Roque Caivano] hace
expresa referencia a la teorfa del levantamiento del velo societario de las personas juridicas,
justamente para determinar si efectivamente existe o no tal vinculacién.(Tribunal Constitucional
2009: F. Duodécimo)

Sin embargo, el propio Tribunal Arbitral reconoce algunas deficiencias probatorias a efecto
de saber si existe una vinculacién econdmica entre las empresas, al reconocer que a la fecha
aun no se ha actuado prueba suficiente que pruebe efectivamente dicha vinculacion de las
empresas demandadas no firmantes del Convenio Arbitral, es necesario por un lado mayor
actuacién de pruebas por parte de la demandante TSG a fin de probar su afirmacién de tal
vinculacion, y por otro la realizacién de mayores investigaciones de las empresas demandadas,
a fin de obtener mayores elementos de juicio para determinar, o por el contrario desestimar,
dicha pretendida vinculacion.(Tribunal Constitucional 2009: F. Duodécimo)

Como puede observarse, el Tribunal Arbitral pretendia otorgar a las partes los elementos
necesarios para iniciar un etapa probatoria a efectos de saber si existia una vinculacién
empresarial, en base a proteger el derecho al debido proceso de todas las partes; sin embargo,
para la Corte Superior, en realidad es el origen de los vicios del arbitraje, dado que para la
Corte solo puede instaurarse sobre el consentimiento de las partes, cualquier manifestacion de
poder jurisdiccional que un particular pretenda imponer a otro, por minima que sea, implica
necesariamente un acto vulneratorio e inconstitucional en contra del afectado.( Tribunal
Constitucional 2009: F. Quinto)

35 Articulo 63.- Causales de anulacién

I. El'laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe:
a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o ineficaz.
b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.
c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre
las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto
con una disposicién de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de
dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.
d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decisién.
(]

2. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral | de este articulo sélo seran procedentes si fueron

objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.

36 El Tribunal Arbitral estuvo integrado por los Drs. Alfredo Bullard, Rafael Montoya Alvarez y Alberto Montezuma
Chirinos
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La Corte, asimismo, sostuvo lo siguiente:

Cuando un 4rbitro decide incorporar a un sujeto determinado a un proceso arbitral, lo somete
necesariamente al régimen procesal que él implica. Dentro de ese proceso, el sujeto deberd respetar
las atribuciones del drbitro o drbitros que lo dirigen, colaborar con su tramitacién, cumplir los
mandatos que se le impongan durante la tramitacidn, afrontar los honorarios arbitrales y, en general,
entrar a un estado de colaboracién vy sujecién frente a las disposiciones que dentro del litigio lo
involucren. Sin embargo, la imposicién de este régimen procesal sélo puede verse justificada cuando
es la propia persona la que se ha sometido a él. Aun cuando luego de [sic] esa decisidn pretenda
eludir la jurisdiccion arbitral, quien haya suscrito el convenio arbitral estard indefectiblemente
obligado a ser parte del arbitraje. Pero si eso no se da, entonces no existe posibilidad alguna de imponer
vdlidamente este régimen a quien nunca quiso ser parte de él. Para el tercero, el drbitro no es mds que
otro particular, incapaz de someterlo a su decisién ni a un proceso que él haya por alguna causa iniciado.
Nadie puede hacerse por si mismo juez de nadie. (Tribunal Constitucional 2009: F. Quinto : segundo
pérrafo) . (Las cursivas son nuestras)

En este punto, la Corte confunde tercero con no signatario, evidentemente, cuando se
trata de un tercero, este no tiene por qué intervenir ni ser compulsado al arbitraje, pero un no
signatario es una parte del contrato, que por alguna razén no ha firmado el contrato, o bien ha
prestado un consentimiento implicito en la relacién sustantiva, lo que debe desprenderse del
andlisis de las circunstancias del caso. Esto implica que para la Corte, en términos practicos, un
no signatario nunca llegard a ser parte de un arbitraje.

No es de extrafiar entonces que la Corte proceda a sefialar que: «desde el mismo
momento en que los arbitros que dirigieron el proceso arbitral objeto de revision, deciden
someter a él a terceras personas que nunca suscribieron un convenio arbitral que los obligara a
ello, inician una serie de actos que sin mayor complemento son ya por si mismos nulos (...)».
(Tribunal Constitucional 2009: F. Décimo Sexto)

Resulta curiosa esta sentencia emitida por la Corte Superior, ya que argumenta, por un
lado, que «los arbitros al decidir incorporar a las tres empresas citadas al arbitraje, no han
justificado su posicién en norma legal alguna de nuestro ordenamiento jurfdico» (Tribunal
Constitucional 2009: F. Décimo Noveno); ciertamente, no existia una norma en el arbitraje
peruano que permitiera la incorporacién de no signatarios antes del Decreto Legislativo 1071.
Mas adn, no hay norma que permita el levantamiento del velo societario. Sin embargo, ello no
es dbice a realizar una interpretacién sistemdtica de nuestra normativa, més ain la Ley General
de Arbitraje permitfa la incorporacién de no signatarios en casos puntuales, como son el caso de
un convenio arbitral estatutario o el convenio arbitral en un testamento. Es posible, entonces,
darse cuenta de que la préctica o la realidad superan al dmbito juridico ampliamente, y este
debe tratar de estar a la pary, tal como hemos visto en los puntos anteriores, el levantamiento
del velo societario ha sido aplicado no solo por tribunales y érbitros en el extranjero, sino
también por jueces peruanos.

Llama la atencion, entonces, que la Corte justifique que no intenta desconocer la doctrina
y jurisprudencia internacional, dado que el arbitraje al que se ha referido es uno de derecho vy
no de conciencia. Es acaso, entonces, que ;la aplicacién de la extension del no signatario solo
puede ser en un arbitraje de conciencia?

Y con ello sentencian que «no existe extremo alguno en la Ley N.° 26572 que siquiera
sugiera la posibilidad de extender los efectos del convenio arbitral a quienes no quisieron
celebrarlo» (Tribunal Constitucional 2009: F. Vigésimo). Més adn, recalcan que el articulo 14
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del Decreto Legislativo 1071 «es capaz de legitimar un ejercicio semejante al realizado por
los drbitros», ya que este articulo «sin que en parte alguna de este texto pueda subsumirse un
supuesto como el defendido por los drbitros, de incorporacién forzosa de un tercero al arbitraje
por encontrarse en vinculacién fraudulenta con quien sf lo hizo, en aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario» (Tribunal Constitucional 2009: F. Vigésimo Primero).

El tema de la aplicaciéon del levantamiento del velo societario, sin duda, es una materia
controvertida y muy compleja que merecerfa un tratamiento especial en otra investigacién
(Cérdova Schaefer (2013: 239 y ss.).

La critica que se formula a la sentencia emitida tiene dos aspectos, el primero, se refiere a
la limitacién que formula la Corte al reducir el poder de los drbitros para aplicar en el arbitraje
la teorfa del levantamiento del velo societario; vy el segundo es que esta facultad debe ser
otorgada por las partes.

Asi, la Corte reconoce que es posible la aplicacion del levantamiento del velo societario,
pero duda de que esto pueda llevarse a cabo por un arbitro. Esto se distingue en su fundamento
vigésimo quinto, el cual dice lo siguiente:

No estamos negando con esto la justicia de construcciones doctrinarias como la del levantamiento
del velo societario. Nadie que pretenda conocer el derecho en la actualidad se atreverfa a negar
la utilidad de construcciones doctrinarias como aquella, que buscan desenmascarar a quienes
instrumentalizan de forma fraudulenta el molde empresarial para perjudicar y extraviar detrds de
formas y conceptos juridicos el derecho de los demds. No es esta la intencién del Colegiado.

Lo que estd ahora en discusidn es si la funcién de desenmascarar la existencia de esos tratos
fraudulentos entre empresas puede ser ejercida o no por particulares a los que las partes nunca facultaron
para llevar a cabo esta tarea. (Las cursivas son nuestras)

En el parrafo citado, adviértase que para la Corte, los arbitros han descendido al nivel
de un particular, dado que las partes no facultaron al drbitro para que aplique la teoria del
levantamiento del velo societario; pero, en realidad, no necesita dicha facultad, la Corte olvida
que tanto el juez como el drbitro tienen el poder de la jurisdictio;”” lo que no puede ejercer el
arbitro es la coertio y executio®® Mas adn, las partes no podrian facultar al arbitro para que lleve
a cabo esa tarea, porque parte del andlisis que se da dentro del arbitraje tiene que ser probado
y no puede juzgarse ex ante.

Sobre este tema, De Trazegnies Granda (2007: 18) ha referido que:

[...] dentro de la ley peruana [refiriéndose a la Ley General de Arbitraje], el drbitro podrfa conocer
una causa contra una parte no directamente firmante del compromiso arbitral haciendo uso de la

37 «El arbitraje es una justicia; privada, es cierto, pero una justicia al fin y al cabo: Esta proviene de la voluntad de las
partes de confiar a un tercero el poder de juzgar; el drbitro se ve investido de la jurisdictio en toda su plenitud»
(Oppetit 2006: 57).

38 Cabe sefialar que incluso los caracteres de executio y coertio, excluidas a los arbitros, se encuentran relativizados en
la Ley de Arbitraje peruana, es decir, se permite al drbitro poder ejecutar sus laudos, siempre que medie acuerdo
entre las partes o se encuentre previsto en el Reglamento arbitral aplicable, en virtud del articulo 67 de la Ley
de Arbitraje, se le otorga la facultad al arbitro de decidir discrecionalmente en caso de necesitar la fuerza publica,
entregar los actuados a la parte, para que esta recurra al Poder Judicial. Cfr. Bullard Gonzalez (201 1: 744 y ss.).
Este autor sostiene que incluso la facultad de ejecucion responde por un tema histdrico a los arbitros, antes que
la autoridad judicial; e incluso, la ejecucién de laudos por parte del Poder Judicial es una actividad reciente, el cual
data desde el afio 1920 con las leyes americanas que exigfan que la ejecucion de laudos sea llevado a cabo por las
cortes ordinarias.
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facultad que le otorga el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje para decidir acerca de su propia
competencia incluso sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o validez del convenio arbitral,
ya se trate de oposicion total o parcial al arbitraje o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
materia controvertida; norma que autoriza al tribunal arbitral a considerar estos temas ex officio en
cualquier estado de la causa y no solamente al ser presentadas por las partes sus pretensiones iniciales.

En efecto, se considera que si en un caso particular el drbitro detecta la comprobacién de
fraude por un conjunto de empresas, las que han obtenido ventajas econémicas y han causado
perjuicios a su contraparte, debe entonces observarse la presencia de mala fe por parte de
estas empresas a fin de desproteger a la parte contraria del convenio arbitral y evitar que se
oculte a través de este aparato corporativo, lo cual no va en sintonfa con el acuerdo de las
partes y las reglas de la buena fe.

En consecuencia, un no signatario puede ser compelido a arbitraje en tanto que se esta
refugiando mediante un élter ego para evadir su responsabilidad y evadir un arbitraje limitado
por la falta de la suscripcién del mismo.

4.2. La extensioén de los efectos de un laudo arbitral a terceros: Casacion n° 2994-
2010-Lima

La Casacion N.° 2994-2010-Lima no trata el tema de la extensién del convenio arbitral a
no signatarios, sino el tema de la extension de los efectos de un laudo arbitral a terceros. Se
ha procedido al andlisis de esta casacién con la finalidad de entender mejor la figura del no
signatario regulada en el articulo 14 de la Ley de Arbitraje, justamente a partir de la identificacion
de un «tercero; en este supuesto no se considera a una parte o partes no-signatarias, sino a
un auténtico tercero que no ha tenido participacién alguna en el contrato entre las partes —ni
en la negociacién, ejecucién o culminacién— o que quiera obtener un beneficio del mismo.

La casacién comentada fue emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Perd, el 27 de junio de 2011, la cual resolvié sobre la ejecucién de
un laudo arbitral aplicable tanto a las partes que participaron en el arbitraje como a los terceros
que no tuvieron participacién en ella.

En este caso, el recurso fue interpuesto por Jorge Enrique Cortés Martinez contra la
resolucion dada por la Segunda Sala Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, la cual
confirmaba la resolucién del A quo para que se ejecute el laudo contra el sefior Rodolfo Orellana
Rengifo a efectos de que entregue el inmueble, objeto del arbitraje, mediante el lanzamiento
del mismo. No obstante, la Sala Comercial hizo la salvedad de que dicho lanzamiento no
procedfa contra los terceros que ocupaban el inmueble. Es sobre este Ultimo punto sobre el
cual se interpone el recurso de casacién.

La Corte Suprema, si bien admitié la demanda contra el sefior Rodolfo Orellana Rengifo,
notifico a los terceros con el escrito de demanda de ejecucién de laudo arbitral en sede judicial,
con lo que la sefiora Martha Juana Tesén Quispe solicité intervenir como litisconsorte en
calidad de tercero con interés.
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De acuerdo con los articulos 593% y 690% del Cddigo Procesal Civil, el lanzamiento debe
ejecutarse contra todo aquel que se encuentre ocupando el bien inmueble, a pesar de que no
haya tenido participacion en el proceso o no aparezcan en el acta de notificacion.

Esto conlleva algunos problemas cuando se estd frente a un arbitraje, como lo menciona
Garcfa Calderdn Moreyra (2012: 25) respecto a los articulos citados: «Se trata de normas
aplicables al procedimiento procesal ordinario mds no al procedimiento arbitral no siendo
compatibles dichas normas teniendo en consideracién que el tercero no ha sido incorporado
en sede arbitral y por tanto no pudo hacer valer sus derechos en esa instancia».

En efecto, a criterio de la Corte Suprema, para subsanar esta indefension del derecho de
defensa del tercero ha sefialado: «En aplicacién del articulo 690 del Cddigo Procesal Civil, a
fin de garantizar el derecho de terceros que se puedan ver perjudicados con la ejecucién del
laudo, se ha procedido a notificar a los ocupantes del inmueble con el mandato ejecutivo [...].
Ademds [...] se ha incorporado al proceso a Martha Juana Tesén Quispe en calidad de tercera
con interés, al estar en posesion del bien materia de ejecucion, (...) no habiendo acreditado en
modo alguno tener titulo que legitime tal posesion sobre el bien».(2010)

En este escenario, el tercero ve vulnerado su derecho al debido proceso, toda vez que
no pudo participar en el arbitraje para hacer valer su derecho. El hecho de ser notificada en
el proceso de ejecucidon no subsana esta indefensién. No es lo mismo defenderse dentro de
un arbitraje, donde se puede actuar pruebas, objetarlas, etc, que en un proceso de ejecucién
donde el tercero no puede probar qué clase de tftulo posesorio ostenta.

Al no ser parte del convenio arbitral, el tercero no tiene intervencién alguna en el arbitraje
y tampoco tendrfa por qué estarlo; en este caso, el tercero deberfa ser demandado en la via
ordinaria, e incluso queda claro que este tercero no podrfa interponer un recurso de anulacién
de laudo (Sabroso Minaya 2012: 30), dado que no podria cumplir con los requisitos que exige
el articulo 63 de la Ley de Arbitraje. La Corte, en este caso, tratd de armar un rompecabezas,
pero con piezas pertenecientes a otros rompecabezas.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ya se habfa pronunciado en el caso de la Sociedad
Minera Marfa Julia,(201 1) respecto a la posibilidad de que un tercero pueda interponer un
amparo contra un laudo arbitral que afecte sus derechos.

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional establecié como precedente de observancia
obligatoria que:

39 Cédigo Procesal Civil
Articulo 593. Consentida o ejecutoriada la sentencia que declara fundada la demanda, el lanzamiento se ejecutard
contra todos los que ocupen el predio, aunque no hayan participado en el proceso no aparezcan en el acta de
notificacion.
Se entiende efectuado el lanzamiento, solo cuando se hace entrega del bien al demandante en su integridad y
totalmente desocupado.
Si dentro de los dos meses siguientes al lanzamiento se acredita que el vencido ha vuelto a ingresar al predio, el
vencedor puede solicitar un nuevo lanzamiento.

40 Cddigo Procesal Civil
Articulo 690.- Estan legitimados para promover ejecucidn quien en el titulo ejecutivo tiene reconocido un derecho en
su favor; contra aquel que en el mismo tiene la calidad de obligado y, en su caso el constituyente de la garantia del bien
afectado, en calidad de litis consorte necesario.

Cuando la ejecucion pueda afectar derecho de tercero, se debe notificar a este con el mandato de ejecucién.
La intervencidn del tercero se sujetard a lo dispuesto en el articulo 101. Si se desconociera el domicilio del tercero se
procederd conforme a lo prescrito en el articulo 435.
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No podra declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplicacién del articulo 5° inciso 2) del
Cédigo Procesal Constitucional, en los siguientes supuestos:

(-]

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma parte del convenio arbitral y se
sustente en la afectacién directa y manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del
laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté comprendido en el supuesto del
articulo 14° del Decreto Legislativo N.° 1071.(Tribunal Constitucional 201 I: F. Vigésimo Primero)

Asimismo, el Pleno Jurisdiccional Comercial de Lima acordé que cuando la ejecucién de
laudo arbitral afecte a terceros, procede su notificacion cuando lo soliciten las partes, lo solicite
el propio tercero o el juez —como director del proceso— considere atendible la notificacion, de
lo contrario se afectarfa su derecho de defensa.

Mas aun, el Pleno sostuvo que:

En los casos de restitucion o entrega de bienes inmuebles, si el tercero se opusiera a la ejecucién (o
alegara contradiccién) del[...] laudo arbitral, sustentando y acreditando que se encontraba en posesién
del bien submateria, incluso con anterioridad a la fecha de celebracién [...] del proceso arbitral, el
cual resolvié la desocupacién del mismo; la oposicidén (o contradiccidn) interpuesta judicialmente
deberd ser amparada, pues de no ser asf se estarfa no solo violentando normas procesales sino
también normas que constituyen garantias constitucionales como la tutela jurisdiccional efectiva y el
derecho al debido proceso en su vertiente: derecho de defensa, toda vez que el tercero quedaria
en total indefensién.

Dicho esto, se puede extraer las siguientes conclusiones:

a) Primero, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje permite la extensién de la eficacia del
convenio arbitral a no signatarios, que en el fondo son partes que no tuvieron la
oportunidad de firmar un contrato; sin embargo, se comportan como tales al participar
en la operacién econdmica del contrato en cualquiera de sus etapas. Esta norma no se
aplica a terceros que no tienen contacto alguno con la relacién juridica que da origen
al convenio arbitral.

b) Segundo, el tercero ajeno al convenio arbitral tiene la opcidn de interponer el
recurso constitucional de amparo contra la ejecucién del laudo arbitral, en virtud del
precedente de observancia obligatoria emitida por el Tribunal Constitucional en el
caso de la Minera Marfa Julia.

¢) Tercero, la notificacién del mandato de ejecucion del laudo no subsana la indefensién
producida por la no participaciéon del tercero en el arbitraje, dado que el tercero
no puede contradecir sobre el fondo del asunto en el arbitraje —y tampoco podrfa
hacerlo en virtud de que no es parte del convenio arbitral— con lo que la imposicién
de la ejecuciéon del mandato contra el tercero vulnera su derecho a la tutela judicial
efectiva, por ello, este extremo debe ser ventilado en un proceso ordinario.

5. Conclusiones

a) Lafigura de la intervencién de terceros regulada en el Cédigo Procesal Civil no puede
aplicarse al arbitraje. El arbitraje tiene sus propias reglas sobre la intervencién de no
signatarios, fruto de la experiencia de la practica arbitral.
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b) Deigual forma, es el arbitro, quien en virtud del principio Kompetenz Kompetenz, decide
si incorpora o no incorpora al no signatario. Para ello, debe analizar la participacién
contractual del no signatario en el marco de las reglas de la buena fe y los requisitos
establecidos en el articulo 14 de la Ley de Arbitraje.

c) Elrecurso de recusacién no es una figura vdlida por la cual pueda cuestionarse el proceder
de un drbitro que ha extendido el convenio arbitral a un no signatario, dado que esto
implicaria que una institucion arbitral se pronuncie sobre ello.

d) El recurso de anulacion resulta ser un mecanismo de control ex post para que la
jurisdiccién estatal pueda revisar la decision del drbitro al incorporar a un no signatario
en el arbitraje.
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Este interesante trabajo nos plantea nuevamente la discusién acerca de la naturaleza juridica
del arbitraje, en la medida que reabre el viejo tema acerca de si son aplicables o no las normas
o instituciones procesales al mismo. Valga sefialar, antes de iniciar los comentarios al presente
trabajo, que la vieja confrontacién o competencia entre arbitraje y proceso no ha llevado a
nada en el desarrollo de ninguna de esas dos instituciones ni a lo que debe ser el objetivo final
de ambas: brindar la efectiva proteccién a los derechos de los ciudadanos.

Como tema previo, el texto plantea el problema de si resultan ser o no aplicables las
normas procesales al arbitraje. Creo que el problema deberfa ser planteado mds bien en el
sentido de si son o no aplicables las instituciones procesales al arbitraje.

Incluso, en el inicio del trabajo se hace una referencia a la tesis para obtener el titulo de
abogado de Lizbeth Panduro (que tuve el honor de dirigir hace algunos afios) y se sefiala que
se incurre en una falacia cuando se sostiene que las instituciones procesales deben aplicarse
al arbitraje en la medida que tienen afios decantdndose. Lo que no se sefiala es que lo que
esa tesis termina de sostener es que hasta que el arbitraje no tenga sus propias instituciones y
las cree y se consoliden, es mucho mds predecible que se apliquen instituciones ya conocidas,
siempre que no altere la naturaleza del propio arbitraje.

Creo que la aplicacién de instituciones procesales al arbitraje, compatibles con su naturaleza,
terminan ddndole aquello que el arbitraje dice querer dar: seguridad. El no hacerlo so pretexto
de que el arbitraje es algo radicalmente distinto del proceso ha comenzado a generar una
gran inestabilidad al primero. La discusién en torno a las bondades del arbitraje no pasa por
sefialar las deficiencias del proceso, asf como las bondades del proceso no pasa por sefialar las
deficiencias del arbitraje.

Lo cierto es que en nuestra realidad coexisten estos dos mecanismos para resolver
pacificamente las controversias, con claras diferencias y similitudes, por lo que se deben abordar
ambas instituciones juridicas comprendiendo la verdadera esencia de su naturaleza, y no solo
como una simple referencia que se hace a una al hablar de la otra. En el Perd, es casi una moda
metodoldgica que al estudiar el arbitraje, siempre se comience criticando el proceso. Esto
sucede con el documento objetivo de este comentario, que utiliza esta aproximacién, pues su
planteamiento comparativo parte de la critica del proceso y de la aplicacién de las instituciones
procesales al arbitraje: como lo procesal es inadecuado para el arbitraje, no hay que aplicarlo.
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Con mucho respeto, no comparto esa critica y considero que se basa mds bien en una
inadecuada comprensién de las instituciones procesales que sirven de punto de comparacién
en la investigacion.

Por ejemplo, en el inicio se sefiala que en el proceso civil, el juez tiene «un mayor poder
de “jurisdiccién” que el arbitro». Nadie tiene mas poder de jurisdiccion que otro. La jurisdiccion
es una, lo que puede ser distinto es la competencia. De esta forma, el arbitro es competente
para algunas cosas para las que el juez no lo es, y el juez es competente para algunas otras para
las que el drbitro no lo es. Si se dice que alguien tiene jurisdiccion (y en el Pert la ejercen varias
entidades y personas por la interpretacion sistemdtica de varias de sus normas constitucionales,
entre las que estdn los articulos 138, 139, 149, 202) no es que la tenga en mayor o menor
medida que otros que también la tienen, pues es la misma, sino que se ejerce validamente en
ciertos dmbitos y en otros no.

Asf, es obvio que lo que se ha querido sefialar en el trabajo es que los drbitros no tienen
competencia para resolver aspectos vinculados a personas que no han suscrito el convenio
arbitral. En cambio, en un proceso civil, la competencia de los jueces se extiende a ellos.
Pero, jpor qué la confusion? Pues, porque en materia de arbitraje internacional se tiene la
influencia de los esquemas procesales anglosajones, los que suelen plantear estos problemas
precisamente como un asunto de jurisdiccion, y en los que (en materia procesal) los asuntos
de competencia son cuestionados como ausencia de jurisdiccién. Por lo tanto, referirse a la
jurisdiccién y no a la competencia es aplicar una institucidon procesal como es tratada en el
common law, y no como es tratada en el civil law. En ese sentido, esto no es, como se piensa,
tratar un aspecto del arbitraje sin aplicar una institucién procesal.

Desde hace muchos afios se discute si el arbitraje vy el proceso son lo mismo o no.
Trabajemos en el desarrollo de las instituciones aplicables a cada una de ellas sin el temor
de elaborar discursos sobre la base de aquellas que el proceso ya tiene incorporadas hace
afios: la competencia, la legitimidad, el litisconsorcio y la intervencién de terceros, por citar
algunos ejemplos. Lo que debemos hacer es usar las instituciones procesales con sus alcances
adecuados.

En el presente trabajo, hay algunos ejemplos de lo que considero un uso inadecuado de las
categorfas procesales. Uno de ellos se encuentra al inicio del numeral 2), en el que se sostiene:
«Probablemente, la mayor confusién sobre los no signatarios es su equiparacion con la figura
procesal del litisconsorcio». No es asi. Cuando se trata la incorporacion de los no signatarios al
arbitraje, esto no se suele equiparar a la institucion del litisconsorcio, sino a la de la intervencién
de terceros. Litisconsorcio e intervencién de terceros son categorfas procesales sustancialmente
distintas que, es verdad, un sector de la doctrina procesal nacional ha confundido a veces, pero
que guardan diferencias esenciales entre si, pues el litisconsorcio define una situacién en la que
dos o mds sujetos son ya parte del proceso, mientras que la intervencidn de terceros explica los
problemas y los medios a través de los cuales quien no es parte de un proceso puede intervenir
(o no) en este. Solo en algunos casos se forma litisconsorcio cuando el tercero interviene.

Mal se harfa entonces en confundir el problema de la intervencidn de los no signatarios con
el litisconsorcio, pues aquella es una institucién dindmica y esta es estética. Por lo demds, no
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creo que haya inconveniente en que se aplique la institucion del litisconsorcio al arbitraje, para
aquellos casos en los que existan varios sujetos en la posicién de demandante o demandado.

Sobre el mismo tema, se sefiala luego: «Es de ahi que surge el problema para los arbitros
en cuanto a determinar si la incorporacién de un no signatario es un tema procesal o es un
tema sustantivo». Es curioso que la misma pregunta se hace en el derecho procesal cuando
hay que determinar si se incorpora o no a un tercero al proceso, ya que la solucién estd dada
por una de las instituciones mds ricas y mas complejas del derecho: la legitimidad o legitimacion
para obrar, que, a decir de muchos, es la institucién que sirve de enlace entre el derecho
procesal y el derecho material. En el proceso judicial, las claves para resolver adecuadamente
los problemas de intervencién del tercero al proceso implican establecer fundamentalmente:
a) la eficacia de la sentencia, y b) el respeto por el derecho de defensa. Durante afios, en el
derecho procesal ha habido disquisiciones dogmdticas acerca de la legitimidad y el modo en el
que debe ser afrontada la legitimacién de un tercero. Pero dado que el derecho procesal vive
hoy su etapa de constitucionalizacién, los problemas se plantean en atencién a los derechos
fundamentales del proceso que pudieran verse comprometidos. De este modo, en el derecho
procesal se ha superado esa antigua diferencia entre lo sustantivo y lo procedimental, a partir
de lo que se denomina la «sustancializacién del derecho procesal a través de las garantias
constitucionales de las partes», cuyo principal exponente es Antonio Lorca Navarrete.

De otro lado, cuando el autor insiste en sefialar que: «En principio, cuando se discute si
es una cuestion procesal o sustantiva, el término “procesal” nos evoca nuevamente que adn
hay una fuerte resistencia por los usos y términos del proceso civil clasico, esto, al menos en
la legislacion peruana se ha tratado de sacar de raiz, cambiando el término procesal por el de
“actuacion”, para enfatizar que el arbitraje tiene una Iégica y reglas distintas del proceso civil», se
vuelve a incurrir en un problema metodoldgico v de cierto prejuicio, pues se descarta ab initio
la aplicacién de instituciones procesales solo por ser tales.

Por lo demas, el andlisis que se hace en la presente investigacion respecto de la posibilidad
de intervencién de un no signatario creo que omite un plano de andlisis para resolver
adecuadamente este aspecto. El primer plano de andlisis que hay que realizar es uno que de
modo adecuado se analiza en este texto y tiene que ver, ciertamente, con la posibilidad de
extenderle los efectos del convenio arbitral a quien no lo ha suscrito. Eso es fundamental,
atendiendo al origen convencional del arbitraje.

Una vez resuelto lo anterior, se debe pasar a un segundo plano, que tiene que ver con la
legitimacion de ese tercero, no ya en atencion a si la eficacia del convenio arbitral le alcanza
0 no, sino en atencidn a aquello que se estd discutiendo en el arbitraje, si ese tercero debe
intervenir o no. Aquf surge un aspecto en el que también tengo discrepancias respetuosas
con el autor. No se puede sostener que lo ideal es que aquellos que hayan suscrito el
convenio arbitral deban participar del arbitraje, en la medida que aquello que es objeto de este
(pretensidn) podria no incumbir a todos los que suscribieron el convenio, razén por la cual no
estan legitimados para intervenir.

La legitimidad para obrar en el arbitraje es fundamental, pues determina quién debe
discutir sobre qué. No es esta una institucién solo del derecho procesal, sino de la teorfa
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general del derecho y tiene que ver con el cardcter dispositivo de los derechos privados que,
precisamente, estan en la base misma del reconocimiento del arbitraje. De este modo, no solo
basta haber suscrito el convenio, sino tener algin tipo de relacidn con la pretensién que ha sido
planteada. Es claro que la suscripcién del convenio habilita al arbitraje (pues le confiere a los
arbitros competencia para determinadas personas), pero la determinacion de quiénes de los
suscriptores deben intervenir, responde a un asunto absolutamente diverso, al de legitimidad.

Hecha las salvedades anteriores, coincido con el autor en que la determinacién de quién
es parte del convenio arbitral, no es, efectivamente, un problema procesal, pues tiene que ver
con quienes lo suscribieron o con quienes sin suscribirlo se les pueden extender los efectos
de este. Y coincido también en que las reglas de la buena fe son esenciales para determinarlo.
Sin embargo, reitero que determinar quién debe ser parte en el arbitraje, sf es un asunto que
corresponde al derecho procesal.

Mas alld de las discrepancias formuladas, el rabajo se enfrenta a un tema nada sencillo con
un destacable e ilustrativo andlisis de jurisprudencia. En definitiva, es una contribucién al estudio
de la extensién de los efectos del convenio arbitral, temas sobre el que adn tenemos mucho
que discutir.

Rémulo Morales Hervias

Director de la Maestrfa en Derecho Civil y profesor de la Escuela de Posgrado
y del Departamento Académico de Derecho de la

Pontificia Universidad Catdlica del Perd

El tema que se desarrolla es de una actualidad innegable luego del descubrimiento de la mafia
del grupo Orellana y de los laudos falsos.

El autor arguye que el articulo 14 de la Ley de Arbitraje permite la extension de la eficacia
del convenio arbitral a no signatarios, pero no se aplica a terceros que no tienen contacto
alguno con la relacién juridica que da origen al convenio arbitral. Dicha aseveracién no es
suficiente. La falta de participacién de los terceros en el convenio arbitral o en la relacién
juridica relacionada con el convenio no es un criterio suficiente. Aqui, lo que importa es si los
terceros pueden ser perjudicados si no participan en el proceso arbitral a pesar de que no son
partes del convenio arbitral.

Es comun que los convenios arbitrales estén relacionados econdmica v juridicamente con
uno o varios contratos. Aqui cobra relevancia el concepto de conexidn contractual, el cual se
configura «cuando varios sujetos celebran dos o mds contratos distintos que presentan una
estrecha vinculacion funcional entre si por razén de su propia naturaleza o de la finalidad global
que los informa, vinculacidon que es o puede ser juridicamente relevante» (Lopez Frias 1994
273). Hay contratos coligados cuando hay una pluralidad de contratos y un nexo funcional. Asf:
«Habrd conexién contractual cuando, celebrados varios convenios, deba entenderse que no
pueden ser considerados desde el punto de vista juridico como absolutamente independientes,
bien porque su naturaleza o estructura asf lo determinen, o bien porque entonces quedarfan sin
sentido desde la perspectiva de la operacién econdmico-juridica que a través de ellos quiere
articularse» (Lépez Frias 1994 p. 282).
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Asimismo, esta conexidad contractual o coligacién contractual permite la intervencién de
terceras partes no signatarias en procesos arbitrales, aunque no hayan suscrito el convenio
arbitral. La intervencion de terceras partes no signatarias fue admitida en la doctrina espafiola,
a pesar de que no estuvo regulada expresamente en la legislacién arbitral espafiola anterior a
la vigente. En efecto:

La falta de regulacién no implica que esa intervencién de «terceros» en el arbitraje no pueda existir.
Existe como también existe en la justicia estdtica, aunque no se regule o se prevea, por lo que no es
posible descartar a pesar de la LA [Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje] la posibilidad de
que entre los arbitros y las partes contratantes del convenio arbitral, puedan situarse «tercerosy al
procedimiento arbitral, al cual han de acudir mediante el oportuno llamamiento, siempre y cuando el
laudo por efectos del dmbito subjetivo y objetivo de la cosa juzgada (art. 37 LA) afecte a «terceros».
(Lorca Navarrete y Silguero Estagnan 1994: 241)

En la misma direccidn, la doctrina arbitral italiana sostiene que el tercero debe participar
en el proceso arbitral como tutela preventiva contra el perjuicio de un eventual laudo (Fazzalari
1997: 58). Este elegird la forma de participar en el proceso (Fazzalari 1997: 59). En nuestro
caso, una doctrina nacional también admite la intervencidn de terceros:

En conclusién, consideramos que sostener la posibilidad de la intervencién de terceros en el proceso
arbitral, no afecta la autonomia privada de las partes, ya que como todo derecho constitucional
no es absoluto y como tal debe guardar armonfa en su interpretacién con los demds derechos
constitucionales, entre ellos el derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva. Ello
tampoco afecta la esencia del arbitraje, pues si bien es verdad que el convenio de las partes es
la puerta de ingreso del arbitraje, no se puede negar la naturaleza jurisdiccional que la propia
Constitucién Politica le otorga, ello en concordancia con la eficacia y oponibilidad que se le otorga a
un laudo. (Gallo Cabrera 2013: 158)

Por otro lado, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje admite la intervencion de terceras partes
no signatarias si forman parte de contratos coligados al convenio arbitral, tal como ha puesto
en evidencia una doctrina nacional:

Como podré apreciarse, la mencionada norma disciplina la extensién de la eficacia del convenio
arbitral hacia terceros que se encuentren en estrecha relacidn, segin la buena fe, con la negociacion,
formacidn, ejecucion o terminacion del contrato al que se refiere el mencionado convenio. A nuestro
juicio, las hipdtesis de coligacién contractual encajan perfectamente en esta previsién normativa.
Ello en la medida que, como se verd mds adelante, en escenarios como el planteado las partes de
contratos diversos actdan de forma coordinada, de cara al despliegue de la operacidon econdémica
global, vale decir, de una funcionalidad de conjunto resultante de la agrupacién contractual.

En efecto, si uno solo de dos o mas contratos coligados contiene el convenio arbitral, esta
norma determinard que la eficacia de dicho convenio pueda extenderse a los otros centros de
interés involucrados en la operacion econdmica (o sea, a las partes de los otros contratos coligados).
Semejante consecuencia reviste relevancia si se tiene en cuenta que, en un escenario como el
planteado, se presenta el riesgo de la existencia de pronunciamientos contradictorios respecto de las
suertes de cada componente de la coligacién de negocios. (Vasquez Rebaza 2012: 90)

Como lo ha expresado la doctrina italiana —la cual ha desarrollado con amplitud el tema
de los contratos coligados o conexos— la existencia de un coligamento o una conexidn entre
contratos se determina cuando concurren tres elementos estructurales, que:
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Las partes hayan acordado una pluralidad de relaciones juridicas, tales relaciones juridicas sean
funcionales a un Unico conjunto de intereses y sea el resultado (incluso implicitamente) de la voluntad
contraria a la estipulacién de un Unico contrato (Maisto 2005: 521).

Elementos esenciales del coligamento son la programacion de una multiplicidad de atribuciones
patrimoniales, la finalizacién de las particulares atribuciones a un Unico conjunto de intereses vy la
voluntad de las partes de no celebrar un Unico contrato. (Maisto 2005: 523)

Dichos elementos esenciales del coligamento o de la conexidad de los contratos no incluye

como requisito que las partes deben ser las mismas en todos los contratos mencionados, como
lo ha afirmado con claridad y con sustento una doctrina nacional:

Resumiendo el desarrollo expuesto en el capitulo anterior, podemos afirmar que el nexo funcional se
encuentra delineado por dos elementos: a) el elemento extemo, vale decir, una operacién econémica
global programada, que no es sino aquella funcionalidad compleja a ser desenvuelta por medio de la
actuacién conjunta y coordinada de todos contratos coligados; y, b) el elemento interno, constituido
por la asuncién causal, en por lo menos uno de los acuerdos coligados, de un interés en la coordinacion
con los otros contratos (o con los resultados instrumentales derivados de los diversos acuerdos) de
cara al desenvolvimiento del elemento externo.

Pasando a otro punto, debemos sefialar que, a nuestro parecer, no es necesario que todos los
contratos coligados en concreto hayan sido creados por las mismas partes. En otras palabras, el cardcter
homogéneo o heterogéneo de los centros de intereses que disciplinan los esquemas contractuales que
componen la agrupacion no serd determinante para que esta ultima sea calificada como una coligacién
concreta. Tampoco resultard determinante para la configuracion de semejante hipétesis la subsumibilidad
tibica de los diversos actos de autonomia privada. En efecto, el que los contratos pertenezcan a tipos
homogéneos o heterogéneos no influird para nada en verificacion de una coligacién concreta.

Del mismo modo, la oportunidad en la que se celebran los distintos esquemas contractuales
tampoco desempefia un rol trascendental de cara a configuracion de la vinculacién contractual. En
ese sentido, los contratos coligados pueden ser: (i) contextuales, es decir, haber sido celebrados en
un mismo momento; , (i) no contextuales, o sea, haber sido celebrados en momentos distintos.
Al margen de ello, el factor decisivo para poder hablar de coligacién concreta es la conclusién de
la pluralidad de contratos en cumplimiento de un programa unitario y el impacto en la causa
concreta de al menos uno de los mencionados esquemas. Vale decir, los requisitos externo e intermo,
respectivamente, del nexo funcional. (Vasquez Rebaza 2012: 300-301) (Las cursivas son nuestras).

Justamente, el articulo 14 de la Ley de Arbitraje regula la extensién de la eficacia del

convenio arbitral hacia terceros-partes no signatarias. Los casos de coligacién contractual o de
contratos conexos se aplican perfectamente segin esta norma. En el trabajo, debid analizarse
los requisitos de los contratos conexos o coligados: pluralidad de contratos y operacién
econdmica global sin exigir que todas las partes sean las mismas en todos los contratos.
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RESPUESTA DEL AUTOR

En primer lugar, deseo agradecer a los profesores Rémulo Morales y Giovanni Priori, quienes
han tenido la gentileza de comentar mi trabajo de investigacién La vinculacién del convenio
arbitral a los no signatarios ;Sustancia o procedimiento? Sin duda, sus comentarios enriquecen el
estudio de la materia tratada, dado que no es un tema en el que la doctrina y la jurisprudencia
tengan posiciones pacfficas.

En el arbitraje, tanto en el Perd como en muchos otros sistemas juridicos, es la practica
arbitral la que muestra las grietas o deficiencias que pueda tener la ley o legislacién sobre la
materia. La ley o la regulacion del arbitraje no es una meta, sino el inicio de la carrera, es la
practica arbitral la que demuestra el camino vy su efectividad quedard demostrada en la rapidez
y calidad de sus laudos. Asf, la jurisprudencia arbitral perfila los lineamientos o suplencias sobre
los vacios que pueda tener la ley. En la préctica del arbitraje comercial internacional, desde ya
hace muchos afios se han dado diversos problemas respecto a la posibilidad de incluir dentro
de un arbitraje a una parte que no ha firmado la cldusula arbitral (Corrie 2007: 45 y ss.).

Probablemente, uno de los casos paradigméticos que suelen estudiarse cuando se trata el
tema de la extension del convenio arbitral sea el de la Société Isover-Saint Gobain v. société
Dow Chemical France,! en el cual se discutié la teorfa del grupo de empresas; este, junto
con otros laudos arbitrales y resoluciones judiciales, ha aumentado la tendencia a incorporar
a no signatarios del convenio arbitral, de acuerdo con determinados requisitos que se fueron
construyendo en la jurisprudencia internacional.

A partir de ahf, ha llamado mucho la atencién en el arbitraje internacional la posibilidad de
incluir dentro del arbitraje a partes no signatarias. Lo cual permitié abrir las puertas al trabajo
y se volvieron a replantear otras teorfas de antigua data, como el levantamiento del velo
societario, y a construirse otras del common law, como el alter ego, Estoppel (con sus distintas
variables) y otras comunes que involucran a otras partes, como la estipulacion a favor de
tercero, la incorporacién por referencia, asuncién, agencia, etc. Cabe destacar que no ha sido
un esfuerzo solo de los drbitros y de las cdmaras arbitrales, sino también de las cortes judiciales,
a través de una serie de resoluciones judiciales’ que han permitido la utilizacién en sede arbitral
de estas teorfas. En el Perd, como en Latinoamérica en general® la préctica arbitral ha ido

I ICC Award 4131, 1982.

2 Una de las mas importantes resoluciones judiciales que reconoce la utilizacién de estas teorfas de incorporacion
de no signatarios, incluso a pesar de no haber extendido los efectos al no signatario fue desarrollada en el caso
Thomson-CSF, SA v. American Arbitration Association, 64 F.3d 773 (2d Cir. 1995).

3 Por ejemplo, en Argentina, destaca el caso Basf Argentina SA. v. Capdevielle y Cfa SA. CSJN, 11/05/2004,
Competencia N.° 1651, XXXIX. En Brasil, se tiene el caso Trelleborg v. Anel, emitido por la Corte de Apelaciones
de Sao Paulo, N.° 267.450.4/6-00, decidido el 24/05/2006, en donde se extendié los efectos del acuerdo arbitral
a un no-signatario; y en el caso Chaval v. Liebherr RESP no. 653.733, Third Chamber, Reporting Justice Nancy
Andrighi, decidido el 03/08/2006. Citado por SEREC, Fernando Eduardo y Eduardo R. KENT COES. «Arbitration
and non signatories». En Vindobona Journal. N.° 14, Marzo 2010, pp. 67 y ss. En Colombia, puede verse la Sentencia
C-242 de 1997 emitida por la Corte Constitucional, la cual tiene una interpretacion muy restrictiva por que la
extension del convenio arbitral conlleva a romper con el principio de habilitacién, que no es otra cosa que el
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también mostrando los mismos problemas que se han enfrentado en Francia, Suiza, Estados
Unidos, Inglaterra, etc., sobre este tema en particular.*

Ciertamente, se han dado diversas posibilidades de solucién, algunas a través de forma
casufstica, otras —como en el caso peruano— se ha regulado en la nueva Ley de Arbitraje y
en otras se ha planteado una solucién més de tipo procesal con una regulacién supletoria de
las reglas del proceso judicial.

En los comentarios vertidos al trabajo de investigacidon se puntualiza acerca de la
participacién del tercero vy la participacion del no signatario. Conviene en esta respuesta
exponer las diferencias entre uno y otro.

El término «signatario» es una traduccién del término signatory, que es muy utilizado en
el arbitraje comercial internacional. Este término proviene del latin signum, que significa marca,
insignia, sefia. Se entiende que el signatario es aquella persona que firma o deja una marca
personal en un documento. Esta palabra puede considerarse como una reminiscencia del
articulo Il de la Convenciéon de Nueva York, la cual sefiala que: «The ter “agreement in writing”
shall include an arbitral agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters
or telegrams».

Asi, diversas legislaciones como la de Espafia han seguido ese mismo criterio, por ejemplo,
el articulo 9.3 de la Ley Espafiola de Arbitraje sefiala que el convenio arbitral «deberd constar
por escrito, en un documento firmado por las partes» (Las cursivas son nuestras). En México, en
el Codigo de Comercio, su articulo 1423 establece que «el acuerdo de arbitraje deberd constar
por escrito, y consignarse en documento firmado por las partes» (Las cursivas son nuestras).

No obstante, la formalidad del acuerdo arbitral ha tomado un giro a rafz de la modificacién
que recomienda la Ley Modelo, tal como lo ha hecho la legislacién peruana, por ello, la referencia
«extension del convenio arbitral a los no signatarios» podria causar ciertas confusiones (Blaise y
Schellenberg 2006: 1). Sin embargo, tanto la Ley Modelo como la Convencién de Nueva York
siguen planteando la interrogante acerca de lo que puede entenderse «por escrito» y también
sobre los intercambios de documentos, los cuales resultan anacrénicos en los tiempos del
comercio internacional, de los contratos de compraventa internacional, el comercio electrénico
y de los contratos de infraestructura e inversién en general.

En principio, la tendencia actual es que no es exigible la «firma» como tal, sino que el
convenio arbitral se encuentre por escrito.” El problema se presenta, como se ha mencionado,
en el comercio internacional, a saber, qué significa o debe entenderse «por escrito.

En general, las legislaciones de los paises requieren que el convenio arbitral se encuentre por
escrito. Dado que las partes excluyen a la administracién de justicia estatal de la resolucién de sus
conflictos, el Estado tiene que estar seguro de que ambas partes prestaron su consentimiento, a
fin de no permitir abusos entre ellas y que no se vulnere su derecho al juez natural.

Otra de las justificaciones era que producia certeza sobre el arbitraje que se origina en

acuerdo entre las partes para llevar un conflicto al arbitraje.

4 Estos problemas no solo se han presentado en regiones donde se aplica el civil law o el common law, sino también
en paises con un sistema jurfdico distinto, como China, Japdn, Hong Kong e incluso en la India. Cfr. Greenberg,
Simon; KEE, Christopher y J. Romesh Weeramantry. International commercial Arbitration: An Asia-Pacific Perspective.
Cambridge University Press, 201 |. Abdel Wahab, Mohamed. «Extension of arbitration agreements to third parties:
A never ending legal quest through the spatial-temporal continuumy». En Conflict of Laws in Interational Arbitration.
Ferrari, Franco y Stefan Kroll (Eds.). European Law Publishers — NCTM Studio Legale Associato, Munich 201 |.
Saraf M. Who is a party to an Arbitration Agreement — Case of the Non-Signatory, Institutional Arbitration in Asia.
Collection of Papers from ICC-SIAC. Symposium, Singapore, 18-19 de febrero 2005, pp. |-71.

5 Vid. Obergericht of Basle, 3/06/1971. Yearbook Commercial Arbitration, Tomo IV, 1979, p. 309.
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funcién del convenio arbitral, dado que no existirfan dudas acerca de su eficacia, ademas que
permite que el laudo pueda ser ejecutado y reconocido sin contratiempos en el extranjero.®

Ciertamente, a raiz del avance de la tecnologfa a mediados de los afios ochenta, el internet
y el comercio electrénico han hecho posible que el nimero de contratos internacionales se
eleve a niveles exponenciales, que la negociacién de los mismos pueda llevarse a cabo entre
partes que se ubican a grandes distancias una de la otra y que se pueda celebrar un contrato
en minutos.

Asimismo, en el comercio internacional, como en la celebracién de contratos de
infraestructura, inversiones internacionales, en contratos complejos donde intervienen mdltiples
partes, hay exigencias que desafian la regulacion arbitral.

La Ley Modelo incorpora en su sesion del 2006, la opcion | del articulo 7, que permite
que el acuerdo arbitral pueda ser celebrado también por medios electrdnicos o cualquier otro
medio magnético o informaético. Sin embargo, la Convencidn de Nueva York, creada en el afio
1958 no podia prever la realizacién de este tipo de contratos, simplemente, porque no existia
el internet, por lo que el término «por escrito» solo podia darse a través del intercambio de
cartas o telegramas.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrdnico, entonces, utiliza un criterio de interpretacion
llamado «equivalente funcional» para entender que los requisitos de escritura y firma se
encuentran dentro de los alcances del comercio electrdnico. Este criterio ha sido til y ha sido
seguido por muchos drbitros y jueces, a pesar de haber ciertos casos en los que se han opuesto
abiertamente.”

Sin embargo, como se ha visto, no solo los contratos que versan sobre comercio electrénico
han sido recogidos en la Ley Modelo de Arbitraje, sino que ademas esta permite su aplicacion a
los contratos en general, en cuanto a la relativizacion de la forma del convenio arbitral.

Por otra parte, se usa el término «extensién» del convenio arbitral toda vez que lo que
se busca es incluir a una persona o parte que no firmd el acuerdo arbitral, pero se pretende
que dicha persona esté obligada por dicho convenio a ir a un arbitraje en caso de conflicto.
No obstante, se reconoce que en cierta medida el término «extensién» puede causar cierta
confusiéon o engafio. Tal como refiere Hanotiau (2001: 254):

El concepto ampliamente utilizado de la «extensién» e la cldusula arbitral a los no firmantes es un
concepto engafioso y, mds aun, es probablemente incorrecto en gran medida, ya que, en la mayorfa
de los casos, las cortes y los tribunales arbitrales todavia basan su determinacién de la cuestién de
la existencia de una intencién comdn de las partes y, por lo tanto, en el consentimiento. La cuestién
bdsica, en tanto, sigue siendo: ;quién es parte de la cldusula, o quién se ha adherido a la misma, o,
eventualmente, quién no tiene derecho a sostener que no se ha adherido a la misma? En otras
palabras, es un problema cldsico del Derecho contractual. La verdadera cuestién es si tanto en
el arbitraje internacional, dado su cardcter especfifico y teniendo en cuenta los usos del comercio
internacional; por un lado, uno deberd seguir las mismas reglas que se aplican a los casos ordinarios

6 Por ejemplo, el articulo 35.2 de la Ley Modelo establecfa que para reconocer o ejecutar un laudo no solamente
se debfa presentar el laudo original, sino ademds el documento donde se encontraba el convenio arbitral. Este
articulo fue modificado en las enmiendas del 2006, en las cuales se ha eliminado el requisito de la presentacién por
escrito del convenio arbitral.

7 Tal es el caso de la Corte de Apelaciones de Halogaland en Noruega, en una decisién emitida el |6 de agosto
de 1999 en la que no tomd en cuenta los correos electrénicos que contenia un convenio arbitral, al estimar que
dichos medios no cumplen con los requisitos basicos de proteccion y validez establecidos en la Convencién de
Nueva York, por lo que desestimé la ejecucién del laudo dictado en Londres.
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civiles y mercantiles o adoptar un enfoque mas liberal; y en el segundo caso, qué enfoque que debe
adoptarse.

Y es que, en efecto, el problema no se trata de «extender» el convenio arbitral, sino mas
bien de definir quién es parte de la cldusula arbitral (Hanotiau 2012: 124) y en consecuencia ser
obligado por ello. Més adn, tal como se ha referido en los parrafos anteriores, esta distincion
entre signatario y no signatario conlleva también a cierta confusién, en vista de que las leyes
actuales de arbitraje no requieren de la firma para ser parte de un contrato; por otro lado, la
firma no significa necesariamente que el firmante se convierte en una parte del contrato y de
la cldusula de arbitraje que lo contiene (Poudret y Besson 2007).

Notese que no se sefiala a este no signatario como un tercero ajeno a la relacién contractual
primigenia, en otras palabras, el no signatario no es un tercero, resulta inapropiado denominar
a esta figura como «intervencién de terceros en el arbitrajex».®

En general, los problemas que se presentan por la «extensién» del convenio arbitral a los
no signatarios se dan cuando dos personas que acuerdan un convenio arbitral tienen, en el
devenir del tiempo, un conflicto por el cual recurren a un arbitraje. Pero necesitan, para poder
resolver dicho conflicto, la participacion de este no signatario como parte del mismo, ya sea
por distintas razones, como son su participacién en la negociacion, ejecucion o culminacién en
la operacién contractual, o porque pretende reconocer derechos de esa relacién contractual,
son, pues, varios los factores que hacen que un no-firmante del contrato asimile la calidad de
parte.

En esta situacion, es menester al drbitro para poder dirimir la controversia e incluir dentro
del proceso a este no signatario, pero el problema se suscita con una falta de legitimacién por
parte de este Ultimo toda vez que no suscribié el contrato que contenfa la cldusula arbitral, o
algiin otro acuerdo arbitral celebrado entre ellas.

Actualmente, la nueva Ley de Arbitraje, influida por los cambios legislativos de Espafia,
la Ley Modelo, la préctica arbitral que se ha desarrollado en los Ultimos afios en el Pert
y, principalmente, por la jurisprudencia comercial internacional ha incluido la posibilidad de
extender el convenio arbitral a un no signatario, como se expresa en el articulo 14° el cual
sefiala lo siguiente:

Articulo 14°.- Extensién del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin
la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante en la negociacion,

8  Tal como comenta Silva Romero (2005: XXIV-XXV):

[E]l arbitraje, (...) es un mecanismo jurisdiccional de resolucién de litigios que proviene de un contrato
~lldmese éste pacto arbitral, clausula compromisoria o compromiso-. Por lo tanto, sélo pueden participar
en un procedimiento arbitral, y siempre y exclusivamente como partes, las partes del pacto arbitral. Dichas
partes pueden haber suscrito el pacto arbitral o, mediante su comportamiento en la negociacion, celebracién,
ejecucion o terminacién del contrato principal que las ligan, pueden haber manifestado su voluntad de ser
partes del pacto arbitral. En todo caso, quienes participan en un procedimiento arbitral siempre son partes
puesto que las mismas son partes explicitas o implicitas del pacto arbitral que le da origen al arbitraje. En
consecuencia, la palabra «tercero» es ajena al vocabulario del arbitraje comercial internacional. En el arbitraje
comercial internacional, y en el arbitraje nacional de muchos paises (Estados Unidos, Inglaterra, Francia y
Suiza, p. €j.), la palabra «tercero» ni recibe ningln significado ni cumple ninglin papel. En otras palabras, la
palabra «tercero» en el derecho comparado del arbitraje y en el arbitraje comercial internacional es un sin
sentido.
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celebracion, ejecucion o terminacién 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, seglin sus términos.

Este articulo no hace referencia a terceros, sino a la parte que no ha firmado o no ha
tenido intervencion en la firma del contrato de arbitraje; en ese sentido es muy importante
no solo la relacién que mantiene con la negociacion, celebracién, ejecucion o terminacién del
contrato, también serd importante su consentimiento.

En un laudo arbitral, al comentar este articulo se ha sostenido que:

Notese que la norma, al referirse a derivar el consentimiento de la participacion en la negociacion,
celebracion, ejecucién o terminacion del contrato, en propiedad no se refiere a terceros. Se refiere
a una forma de derivar o identificar en buena fe un consentimiento. No es la simple participacién de
la parte, sino que de dicha participacién se puede derivar que, en buena fe, debe entenderse que
consintié al arbitraje. Sustraerlo del arbitraje serfa un acto de mala fe, porque en justicia, sabfa que
debfa quedar vinculado, dado que sus actos han estado justamente dirigidos a privar de eficacia al
convenio arbitral y al arbitraje que de él se derive. Su intervencion lo convierte entonces en parte, si
uno mira sus actos bajo la esfera de la buena fe.’

Sin duda, es un aspecto de mucha trascendencia que nuestra ley de arbitraje haya recogido
el tema de la extensién del convenio arbitral, en buena cuenta, dado que a nivel legislativo en
el derecho arbitral comparado no hay un antecedente parecido. Ahora bien, lo que sf existe,
es una vasta jurisprudencia arbitral, sobre todo a nivel internacional, acerca de la inclusion al
arbitraje de los no signatarios e incluso a través de estos laudos se han ido configurando una
serie de teorfas a efectos de evaluar la pertinencia de la participacién de partes que no firmaron
la cldusula arbitral.'

El articulo 14° de la Ley de Arbitraje guarda singular importancia en tanto que utiliza una
serie de conceptos amplios a efectos de globalizar en el supuesto de hecho de la norma, todos
aquellos casos en los que aparezca la figura del no signatario. Uno de estos conceptos es, por
ejemplo, la incorporacién de la figura de la buena fe en el articulo citado.

Sobre este punto, Galluccio y Mori Bregante (201 |: 19) han comentado que el principio
de buena fe «permite determinar que las partes signatarias del convenio se comprometieron
a no realizar conductas que fueran en contra de su acuerdo para arbitrar, esto es, a actuar
precisamente bajo los pardmetros de la buena fe como por ejemplo no formar o utilizar
distintas empresas de fachada que le permitan contrariar dicho acuerdo.

Por su parte, Sudrez Anzorena (2005: 57-58) ha afirmado que «la practica del arbitraje
internacional, tanto en el dmbito de los tribunales arbitrales como en el de las cortes estatales,
revela la recepcion de distintas construcciones tedricas y soluciones que en casos particulares

9 TSG v. Pesquera Industrial Chicama y otros. Laudo Arbitral de Derecho del 18/03/2009, Fundamentos 253 y 254.

10 De acuerdo con Santistevan de Noriega, comentando este articulo, indica que el contenido esencial del articulo
14° de la Ley de Arbitraje —que permite la extension del convenio a partes no signatarias— no constituye
una creacion heroica del legislador peruano sino que, como veremos, resulta ser una consecuencia natural de
los avances jurisprudenciales, no exentos de debate por cierto, que se han dado en materia arbitral comercial
internacional. Estos avances, hay que advertirlo, pueden ser perfectamente aplicables en nuestro medio tanto al
arbitraje internacional cuanto al arbitraje doméstico. Vid. Santistevan de Noriega, Jorge. «Extension del convenio
arbitral a partes no signatarias: Expresion de la inevitabilidad del arbitrajex. Revista Peruana de Arbitraje, N.° 8, 2009,
p. 21
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permiten extender los efectos de un acuerdo arbitral a partes no signatarias cuando las
circunstancias asf lo justifican, en aras de proteger el universal principio de la buena fe.

Mientras que el tercero no ha tenido ningln tipo de participacién dentro de la relacién
juridica que contiene un convenio arbitral. En general, el arbitraje internacional no se ha
detenido a analizar profundamente el problema de los terceros.

En principio, siempre ha habido rechazo por aceptar la intervencién de terceros en el
arbitraje, por contravenir la naturaleza contractual del arbitraje y, por ende, al principio de
la relatividad de los contratos, por el cual tiene fuerza de ley entre las partes y no produce
efectos respecto de terceros (Bianca 1987: 535). Sobre el particular, Boissésson (1990: 246) ha
expresado que «ni la intervencién voluntaria, ni la intervencién forzosa son compatibles con la
naturaleza contractual del arbitraje. La intervencién voluntaria no puede realizarse, a pesar que
todas las partes en el acuerdo de arbitraje estén de acuerdo.

Es posible identificar, segiin la intervencién del tercero, caracteristicas particulares, las que
dependerdn del momento en que se presenta dicho tercero, si es antes de la constitucién del
tribunal arbitral, o bien, en una fase posterior cuando ya se ejecute el laudo.

También es posible avizorar a aquel tercero que es ajeno al contrato y al arbitraje mismo,
Mourre llama a este tercero como «tercero absoluto»; mientras que en el caso de la intervencién
de un tercero en arbitraje que fuese parte en el contrato que contiene un convenio arbitral, o
en sujecion a la misma, lo denomina «tercero imperfecto.

Asimismo, procesalmente, también se reconoce al tercero de acuerdo con el tipo de
pretension que busca: Mourre reconoce diferencia entre la intervencién voluntaria principal
(tftulo activo) y la intervencién forzosa (tftulo pasivo).

No obstante, como se ha mencionado, estos terceros no han tenido cabida en el arbitraje
internacional; sin embargo, Mourre propone en ciertas circunstancias la intervencion de terceros
en el arbitraje, basado en dos razones principalmente; la primera, referente a una cuestién de
economia procesal, en palabras de Mourre (2008: |18) es deseable prevenir una fragmentacién
del contencioso y asi evitar pronunciamientos contradictorios. Segundo, hay presencia de la
posible afectacién del derecho de un tercero; en el caso de los terceros imperfectos, serfa
posible su intervencidn voluntaria, mas aun, si el laudo puede afectar un derecho legftimo del
tercero, deberfa entonces tener el derecho de defenderse en el arbitraje.

Sin embargo, hay ciertos reparos en esta propuesta, dado que cualquier tercero no podria
incorporarse al arbitraje, mas aun, este siempre tiene que tener un caracter voluntario, lo cual
parte del consentimiento de todas las partes; la cuestién es si el drbitro tiene la facultad de
obligar a este tercero al arbitraje. La jurisprudencia ha sido unénime en rechazar dicho supuesto.



