VINCULACION DE NO SIGNATARIOS EN EL ARBITRAJE NACIONAL A LA
LUZ DE DESARROLLOS DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL,

Manuela Gallego Arango*?

Jose David Lépez Montoya**3

RESUMEN:

Dentro de los pilares fundamentales del arbitraje se encuentran el consentimiento -
manifestacion de la voluntad- y la habilitacion que se le da a un tribunal arbitral para que
conozca una disputa y profiera un laudo sobre una relacion juridica determinada. Si bien la
manifestacion de voluntad puede darse de manera expresa o tacita, resultan insuficientes
cuando, una vez desatado el conflicto y, aun existiendo un pacto arbitral, no pueden
vincularse todas las partes realmente implicadas, debido a que no firmaron la clausula
compromisoria. Frente a este escenario, el Codigo General del Proceso, norma a la que remite
la Ley 1563 de 2012 en la seccion referente al Arbitraje Nacional, prevé como alternativas
instituciones procesales de la jurisdiccion civil, que son ajenas a la naturaleza del arbitraje.
Mientras que, en el caso de Arbitraje Internacional, dichas instituciones no son aplicables.
Ante tal escenario, es imperioso apostarle a una solucién que permita aplicar, tanto en
Arbitraje Nacional como Internacional, las teorias y “situaciones” que se han desarrollado en
la jurisprudencia y doctrina del Arbitraje Internacional para vincular las partes no signatarias
de la clausula compromisoria, situacion recurrente y con importantes implicaciones en la

practica arbitral.
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INTRODUCCION

El Arbitraje ha venido tomando fuerza a nivel global, y Colombia no es la excepcion. Desde
tiempo atras, en el pais se habian adoptado disposiciones* que, aunque no fueran lo
suficientemente claras y técnicas, si permitian vislumbrar el interés del legislador por incluir
en el ordenamiento juridico colombiano este mecanismo que permite habilitar a un particular
0 grupo de particulares para que administre justicia en los eventos en que asi lo han dispuesto

las partes en controversia.

La Ley 1563 de 2012 fue precisamente el resultado de un esfuerzo por organizar en un solo
cuerpo normativo las disposiciones dispersas en el ordenamiento y los principios que rigen
el procedimiento. Para tal fin, se optd por una regulacién dual, esto es, un mismo cuerpo
normativo con dos regulaciones eminentemente diferentes: por un lado, el Arbitraje Nacional

(Seccion Primera), y, por el otro, el Arbitraje Internacional (Seccién Tercera).

Es bien sabido que la piedra angular del arbitraje es el consentimiento, pues si no existe
manifestacion de la voluntad de las partes encaminado a sustraer la competencia de la justicia

ordinaria y entregarsela a un tribunal arbitral, no es posible que los arbitros conozcan y

4 Los primeros antecedentes se ubican en i) el llamado Cédigo Judicial, contenido en la Ley 105 de 1890, que regulé por
primera vez el juicio arbitral en el pais; posteriormente ii) la Ley 103 de 1923 recogid todas las disposiciones sobre
compromiso y procedimiento arbitral, asi como iii) la Ley 28 de 1931, que faculté a las camaras de comercio para solucionar
controversias entre comerciantes; iv) la Ley 22 de 1938 reconocio las clausulas compromisorias en los contratos celebrados
por personas capaces de transigir; v) el Cédigo de Procedimiento Civil de 1970, asi como vi) el Cddigo de Comercio de
1971, dieron un mayor desarrollo a la figura; vii) La Ley 315 de 1996: “Por la cual se regula el arbitraje internacional y se
dictan otras disposiciones”; y finalmente, viii) el Decreto 1818 de 1998: “Por medio del cual se expide el Estatuto de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos”.

De igual manera, diferentes tratados internacionales que regulan el Arbitraje Internacional, y que fueron suscritos por
Colombia y aprobados mediante las siguientes leyes: i) Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, o Convencion de Nueva York, aprobada mediante Ley 37 de 1979. Sin embargo, la misma fue
declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia en 1988, lo que llevé a que se aprobara nuevamente mediante Ley
39 de 1990; ii) Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, o Convencidn de Panama, aprobada
mediante Ley 44 de 1986; y iii) [Para el caso del arbitraje de inversion] Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, o Convenio CIADI, aprobado mediante Ley 267 de 1995.



resuelvan de manera definitiva la disputa mediante un laudo que tiene efectos de cosa
juzgada. Es por ello que, a través de los afios se ha vuelto mas importante indagar por las
formas posibles de manifestar la voluntad, de cara a determinar quienes realmente son parte

Yy, en consecuencia, pueden activar o resistir un pacto arbitral.

Es por ello que, en funcidn de lograr procesos arbitrales eficientes, con apego a la equidad, y
basados en la buena fe, ademas de evitar procesos paralelos y recursos de anulacién del laudo
latentes, se hace necesario indagar por las verdaderas partes del pacto arbitral®, quienes, pese
a no haber firmado la clausula compromisoria, deberian hacer parte —por activa o por pasiva-

del procedimiento arbitral.

Ahora bien, para efectos de sefialar claramente quienes son considerados partes de un acuerdo
de arbitraje, se debe tener en cuenta lo sefialado por Bernard Hanotiau (citado en Born, 2020),
para quien “[p]ersonas diferentes a los firmantes formales pueden ser partes en el acuerdo de
arbitraje por aplicacion de la teoria del mandato aparente o de la autoridad ostensible o porque

son terceros beneficiarios [0 por otros motivos]” (p. 1523) (Traduccion propia).

En Arbitraje Internacional, la jurisprudencia arbitral y la doctrina han decantado una serie de
teorias y situaciones facticas que permiten extender el alcance del pacto arbitral a las

verdaderas partes, aunque formalmente no figuren como tales.

Sin embargo, para el caso del Arbitraje Nacional, Colombia ha optado por diferentes
mecanismos de vinculacion, que implican, entre otras, la intervencion de terceros en el

arbitraje y la remision a instituciones procesales propias de la jurisdiccion civil que

5 En palabras de Brekoulakis (2017) “El no signatario es una parte que no ha suscrito formalmente un acuerdo de arbitraje,
aunque esté implicada en una disputa que es objeto de un arbitraje”. E igualmente, para clarificar la diferencia de la nocion
de parte en el procedimiento civil y en arbitraje, sefiala “ En un litigio, las partes cuyos intereses legales se ven directamente
afectados por la resolucion de un conflicto tienen derecho a participar en el procedimiento judicial. En cambio, que una
parte pueda o esté obligada a participar en un arbitraje depende de que dicha parte haya suscrito previamente un acuerdo de
arbitraje valido.” (pp. 610- 611).



desconocen el caracter voluntarista y asimilan el proceso arbitral a un proceso civil ordinario,

desnaturalizandolo.

De alli que sea imperante indagar por una morigeracion de la posicion eminentemente
procesalista que el legislador colombiano ha adoptado para el Arbitraje Nacional
Colombiano, permitiendo que se incluyan las teorias y situaciones que se han venido
desarrollando en el Arbitraje Internacional, pues hacerlo de una manera diferente implicaria

continuar con un Estatuto Arbitral doméstico ineficiente.

Para este fin, se realizara, en un primer momento, una descripcién general del arbitraje en la
que se abordaran sus caracteristicas y principios; posteriormente, se presentaran algunas de
las razones tanto practicas como filoséficas por las cuales se ha considerado importante la
vinculacion de partes no signatarias en el arbitraje y, finalmente, se contrastaran los avances
internacionales en la materia con las formas que se han utilizado para el Arbitraje Nacional
en Colombia, para arribar a ciertas conclusiones y propuestas relativas a una apuesta que

debe realizar el legislador colombiano.

1. Acercamiento al Arbitraje Nacional colombiano

El arbitraje es, esencialmente, un método simple de resolver controversias en el cual las
partes en disputa se ponen de acuerdo para someter su diferencia a un individuo® en cuya

decision confian. Cada uno presenta su caso a un privado — el arbitro — quien escucha a las

6 Es importante mencionar que un tribunal arbitral puede estar constituido por uno o varios arbitros.

Para el caso del Arbitraje Nacional, el articulo 7 de la Ley 1563 establece: “Articulo 7. Arbitros. Las partes determinaran
conjuntamente el nimero de arbitros, que siempre sera impar. Si nada se dice al respecto, los arbitros seran tres (3), salvo
en los procesos de menor cuantia, caso en el cual el arbitro sera tnico. (...)”

En el mismo sentido, el articulo 63 de la Ley 1563, referente a Arbitraje Internacional, estable: Articulo 63. Definiciones.
Para los efectos regulados en la presente seccidn: (...) 2. “tribunal arbitral” significa tanto un solo &rbitro como una
pluralidad de arbitros; (...)



partes y considera los hechos, los argumentos y analiza las pruebas para tomar una decision.
Esta decision es vinculante, mas por el acuerdo de las partes que por el poder coercitivo del
Estado. El arbitraje, en pocas palabras, es una forma efectiva de obtener una decision final y

vinculante de una disputa sin acudir a una corte estatal (Nigel y Partasides, 2015, p. 2).

Por su parte, Gary Born (2020, p. 205), define el arbitraje como un proceso en el cual las
partes acuerdan someter una disputa a un non-governmental decision-maker (agente decisor
no gubernamental), elegido por o para las partes, con el fin de que emita una decision
vinculante que resuelva definitivamente la disputa segin procedimientos adjudicativos

neutrales que ofrezcan a ambas partes la posibilidad de ser escuchadas.

Igualmente, Born (2020) es enfatico en que la base de casi todos los arbitrajes —y del proceso
arbitral en si- es el acuerdo arbitral, por lo que, en ausencia de un acuerdo arbitral valido, no
existen fundamentos legales para requerir a una parte acudir a arbitraje o para ejecutar un
laudo arbitral en su contra pues, “el arbitraje es una cuestion contractual y no se le puede
exigir a una parte someter a arbitraje una controversia que no ha acordado someter” (p. 196)

(Traduccidn propia).

En el ambito nacional, Cardenas (2019), sefiala “(...) el arbitraje tiene por objeto que los
arbitros resuelvan la controversia a traves de un laudo, al cual la ley le reconoce el caracter

de sentencia con todos sus efectos” (p. 35).

Resulta ilustrativo mencionar que, segun el referido autor, “si bien el arbitraje se funda en un
acto de autonomia privada, que se expresa en diferentes aspectos, el mismo concluye en una
decision eminentemente jurisdiccional que equivale a una providencia judicial” (Cardenas,

2019, p.36) y, en consecuencia, tiene naturaleza mixta.

Lo anterior es relevante para el régimen aplicable al arbitraje en la medida en que se deben
tener en cuenta, tanto las reglas aplicables a los actos de manifestacion de la autonomia

privada, como los principios que rigen los actos jurisdiccionales.



Este caracter mixto del arbitraje también es reconocido en el ambito internacional por

doctrinantes como Nigel y Partasides (2015), quienes sefialan:

El arbitraje es un hibrido. Comienza con un acuerdo entre las partes; continla mediante
procedimientos privados en los cuales los deseos de las partes juegan un papel importante y
termina con un laudo que tiene fuerza legal vinculante y que, bajo las condiciones apropiadas,
las cortes estatales reconoceran y ejecutaran. En resumen, este procedimiento esencialmente

privado, tiene efectos ptblicos (...) (pp. 27-28). (Traduccidn propia).

Esta forma de resolucion de controversias se encuentra expresamente reconocida en el
ordenamiento juridico colombiano y el fundamento constitucional para su utilizacion esta

consagrado en el articulo 116 de la Carta Politica, que establece:

(...) Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros

habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que

determine la ley. (Resaltado propio)

Del articulo anterior se desprende que i) para ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia, los arbitros deben ser habilitados por las partes y ii) se pueden proferir
fallos, que en el caso del arbitraje se denominan laudos. En cuanto a los tipos de arbitraje,
este puede ser: i) segin el laudo que se profiera, en equidad, en derecho o técnico’; ii)
institucional o ad hoc, segun si es administrado por un centro de arbitraje o por el mismo

arbitro® y iii) nacional o internacional®.

Igualmente, del articulo 116 en mencion se deriva que “la fuente de las funciones

jurisdiccionales de los arbitros no es un acto del Estado sino un contrato o acuerdo de

7 En palabras de Cardenas (2019, p. 41) el laudo sera en derecho cuando el mismo se fundamenta en el ordenamiento
juridico, en equidad cuando no lo haga y técnico cuando se fundamente en una ciencia o técnica.

8 Segun el articulo 2° de la Ley 1563 de 2012 -Estatuto Arbitral-, el arbitraje es ad-hoc si es conducido directamente por
los arbitros y es institucional si es administrado por un centro de arbitraje.

9 Esta diferenciacion resulta relevante, pues, como se vera mas adelante, en Colombia se adopt6 una regulacién dual del
arbitraje y esto tiene implicaciones trascendentales. La ley 1563 de 2012 establece en su articulo 62 los criterios de
internacionalidad y en el articulo 64 las reglas de interpretacion al establecer “ En la interpretacion del arbitraje
internacional habran de tenerse en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su
aplicacion y la observancia de la buena fe. (...)”.



voluntades entre las partes en disputa (...)” quienes deciden, de forma voluntaria, derogar la

jurisdiccion estatal para resolver una controversia.

Pues bien, esta necesidad de que las partes tengan que haber manifestado previa y libremente
su intencién de someter su controversia a un grupo de particulares tiene como consecuencia
“el caracter transitorio y limitado de las funciones jurisdiccionales sometidas a los arbitros”
(Sentencia T-511 de 2011, citada en Velez, 2012, pp. 114-115), ya que la competencia de
aquellos esta estrictamente limitada a lo acordado por las partes y, una vez resuelta la
controversia, los arbitros pierden la facultad de impartir justicia, debido a que desaparece la

razon de ser de su habilitacion.

La forma reconocida de “recoger el consentimiento” para habilitar al tribunal arbitral y
renunciar a hacer valer sus pretensiones ante los jueces es el pacto arbitral'® (género), bien
sea mediante un compromiso*! o una clausula compromisoria? (especies) (Martinez, 2012,
pp. 41-46). Si bien ambos son acuerdos de voluntades, su diferencia radica en el momento
en que concurren, pues en el compromiso esto ocurre una vez surgida la diferencia, mientras

que, en la clausula compromisoria, se da el acuerdo de voluntades antes de que esta surja.

En conclusion, la suscripcion de la clausula compromisoria tiene efectos contractuales —
“vincula a las partes a la solucion de sus conflictos mediante el proceso arbitral”- y procesales
— “la renuncia a hacer valer las respectivas pretensiones ante los jueces, otorgadndoles

jurisdiccidn a los arbitros” (Martinez, 2012, p. 61).

Sumado al principio de habilitacion, se deben considerar otros principios que, tal como lo
indica Mantilla (2012, p. 392), sirven de sustento para la legislacion arbitral moderna, a saber,

la autonomia del convenio arbitral y la competencia-competencia (o kompetenz-kompetenz).

El principio de autonomia — consistente en que el pacto arbitral es una figura juridica

diferente del contrato que lo contiene, siendo un acuerdo independiente — es ampliamente

10 Articulo 3° (Arbitraje Nacional) y Articulo 69 (Arbitraje Internacional) Ley 1563 de 2012.
1 Articulo 6° (Arbitraje Nacional) Ley 1563 de 2012.
2Articulo 4° (Arbitraje Nacional) Ley 1563 de 2012.



reconocido y tiene una gran importancia practica en el arbitraje moderno, pues dota de un
efecto relativamente duradero a la clausula compromisoria, tutelando la autonomia de la

voluntad de las partes y salvaguardando el pacta sunt servanda (Vélez, 2012, p. 88).

Pese a que el Estatuto Arbitral colombiano no consagra una definicion de autonomia, si
consagra su efecto mas importante: la separabilidad que implica “la independencia entre el
contrato principal y la clausula compromisoria a la que se sujeta dicho contrato™® (Vélez,
2012, pp. 88-89). En ultimas, lo que permite esta calidad es la separacion del convenio o
pacto que lo contiene, de tal manera que este no siga, necesariamente, la suerte de dicho
contrato'®. (Vélez, 2012, pp. 91).

A su vez, del principio de kompetenz-kompetenz se entiende como i) una potestad del
tribunal arbitral de decidir, en primer lugar, sobre su propia competencia®®; y ii) un margen
interpretativo autonomo del tribunal arbitral para definir el alcance de su propia
competencia'®. (Vélez, 2012, p. 99 -102).

13 Martinez (2012, p.58-59) es claro al establecer que la clausula compromisoria no es un contrato accesorio del contrato
principal, lo que implica que el pacto arbitral — al ser un contrato en si mismo considerado y un contrato autonomo respecto
de la relacion contractual- no se vera afectado por los hechos que determinan la extincion e invalidez o suspenden la eficacia
del contrato. Lo anterior, en términos de Wills, Catafio y Zapata (2021, pp. 46-47) quiere decir que se podria considerar el
pacto arbitral como un contrato principal cuyas “obligaciones subsisten por si solas, sin necesidad de otras convenciones”
y no un contrato accesorio cuyas obligaciones dependen de unas principales provenientes de otro contrato cuya suerte
siguen.

14A respecto, resulta ilustrativo lo sefialado en la Sentencia C-248 de 1999 (Citada en Martinez, 2012, p. 59) “Si bien
tradicionalmente se ha entendido que la clausula compromisoria es accesoria respecto del contrato que da origen a los
conflictos sobre los cuales habria de fallar el tribunal de arbitramento, el legislador colombiano, siguiendo la senda de la
doctrina internacional, ha decidido conferirle un caracter autdnomo a la clausula compromisoria. De esta manera, una
decision del legislador varia — ciertamente, en forma valida- el entendimiento general existente acerca de la relacion entre
el contrato y la clausula compromisoria. En consecuencia, por obra de la resolucion legislativa, la maxima juridica que
consagra gue “lo accesorio sigue la suerte de lo principal” ya no seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto esta
ya no tendria un caracter accesorio” (Resaltado propio).

15 Que el arbitro sea el primero en decidir sobre su propia competencia significa que los jueces estatales no deben
entrometerse en la determinacion de competencia de los arbitros hasta tanto estos no se hayan pronunciado respecto a su
propia competencia, lo que no implica que no tendran un control posterior por parte de los jueces estatales, bien sea en sede
de tutela o de recurso extraordinario de anulacion.

16 El mas claro ejemplo del reconocimiento de este margen interpretativo a los arbitros es la Sentencia SU-174 de 2007 en
la que la Corte Constitucional aduce que, segln este principio, los arbitros tienen la potestad, legalmente conferida, de
determinar si tienen competencia para conocer de una determinada pretension relativa a una disputa entre las partes, en
virtud del pacto arbitral que le ha dado fundamento. Es decir, el principio kompetenz-kompetenz permite que los arbitros
sean los primeros jueces de su propia competencia, con anterioridad a cualquier instancia judicial activada por las partes.
Esta decision tiene lugar al inicio del proceso arbitral, en la primera audiencia de tramite, en la cual el Tribunal de
Arbitramento decide acerca de su “propia competencia” y determina si de acuerdo con la Constitucion, las leyes vigentes,
la clausula compromisoria y/o el compromiso arbitral suscrito por las partes, es competente para conocer de las pretensiones
que le fueron formuladas en la demanda arbitral y precisa el contenido de las mismas.




En pocas palabras, las decisiones de los arbitros sobre su propia competencia son prevalentes
frente a las de los jueces estatales, quienes, en caso de tener que controlarlas- bien sea en
sede de tutela o recurso extraordinario de anulacion-, cuentan con un margen de
interpretacion restringido, ya que “(...) mientras el margen de interpretacion de los arbitros
para resolver sobre su competencia es amplio, el de los jueces gque se encargan de revisar esas

decisiones es reducido o restringido” (Vélez, 2012, p. 107).

Habiendo sefialado los principios méas importantes del arbitraje, resulta relevante recapitular
las caracteristicas constitucionales del mismo en Colombia, a saber: habilitacion o
voluntariedad; temporalidad o transitoriedad; excepcionalidad; naturaleza de mecanismo

procesal y el caracter judicial del arbitro (Cardenas, 2019, p. 36-37).

Igualmente, es preciso identificar cual es la naturaleza del régimen arbitral con el que cuenta
Colombia, esto es, un Gnico cuerpo normativo que regula -de forma diferenciada- el Arbitraje
Nacional y el Internacional. La Ley 1563 de 2012 -Estatuto de Arbitraje- es una contundente

apuesta por un régimen dualista. Al respecto, Cardenas (2019), resalta que:

En materia de regulacion del arbitraje nacional e internacional existen en el mundo dos grandes
aproximaciones. Por un lado, existen los sistemas monistas, en los cuales es un solo régimen el
qgue se aplica al arbitraje sea nacional o internacional, y eventualmente algunas normas
adicionales que se aplican al arbitraje internacional. Esta es la solucién que adopta el derecho
espariol, el derecho mexicano o el derecho peruano.

El sistema dualista por su parte adopta reglas distintas para el arbitraje nacional y para el arbitraje

internacional. Este es el caso del derecho francés, del derecho chileno o del derecho colombiano.
(p. 16).

La razén fundamental por la cual en su momento el legislador no tomd la decision de
apostarle a un régimen monista como el que venian adoptando diferentes latitudes, consistid,
segun autores como Rodriguez (2012), en que Colombia ha sido, desde por lo menos la
década de los noventa, un pais con un régimen de arbitraje dualista, por lo que implementar

un régimen unificado, suponia un importante incremento de esfuerzos.



Asi las cosas, de acuerdo con Zuleta (2012), se busco dar respuesta o solucién a los
tradicionales problemas del arbitraje en Colombia consistentes en i) la dispersion e
inflexibilidad de las normas aplicables al arbitraje nacional, y ii) la ausencia de un estatuto
que tratara el Arbitraje Internacional de manera menos confusa; para tal fin, mediante los
decretos 3992 de 2010 y 4146 de 2010 se constituyd la Comision de Expertos Redactora del
Proyecto de Ley sobre Arbitraje Nacional e Internacional, en la cual, pese a que si se
presentaron discusiones para acoger un régimen monista, finalmente la decision fue tomada

en favor de la conservacion del status quo, a traves de un régimen dualista.

En cuanto al Arbitraje Nacional se ocupd de ordenar y aclarar diferentes aspectos que eran
confusos a la luz del Decreto 1818 de 1998, conservando la estructura tradicional del arbitraje
doméstico; en contraste con el Arbitraje Internacional, cuyo texto es casi idéntico, a
excepcién de algunas variaciones de redaccién, a la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Desarrollo del Comercio Internacional (CNUDMI o UNCITRAL).
(Cardenas, 2019, p. 16).

Asi pues, se advierte con facilidad que la decision de adoptar uno u otro régimen -monista o
dualista-, no se agota en la disposicion por secciones de las normas en un estatuto, sino que,
resulta relevante a la hora de analizar las respuestas y herramientas con las que cuenta cada
uno de los regimenes a la hora de solucionar el sinnimero de problemas practicos que se

presentan en el curso de un proceso arbitral.

Dichas situaciones problematicas que se evidencian en la practica, en el caso colombiano, y
de acuerdo con las normas contenidas en la Seccion Primera del Estatuto Arbitral, deben ser
resueltas con lineamientos propios del proceso civil en virtud de remisiones al Cddigo
General del Proceso. Asi lo ha afirmado Esguerra (2012) “en el arbitraje, son perfectamente
compatibles los criterios que la propia Corte llama de “voluntariedad” de las partes y de
“dimension procesal” (p.23), ello con una evidente superposicion de la dimension procesal
sobre la voluntariedad, aun cuando en el contexto internacional hay avances y
pronunciamientos que podrian ser aplicados en la solucion de disputas ventiladas ante un

tribunal arbitral.



En linea con lo anterior, autores como Gonzalez (2019), son contundentes al afirmar que si
bien Colombia cuenta con una clara regulacion distinta y autonoma, para el Arbitraje
Nacional (Primera Seccion) y otra para el Arbitraje Internacional (Tercera Seccidn), y que,
por ello, en principio las dudas con respecto a la aplicacion de uno u otro régimen no deberia
suscitar problemas, lo cierto es que: “la realidad esta lejana del deber ser y la realidad es que,
desde la expedicion de la Ley 1563 de 2012, se han presentado no pocos problemas
originados en este claro dualismo” (Gonzalez, 2019, pp. 82- 83), en linea con lo sostenido
por Conejero (2009): “el criterio para calificar un arbitraje como internacional se vuelve
determinante cuando la ley que lo rige pertenece al sistema dualista, pues ese criterio definira

cuales son las normas aplicables al procedimiento arbitral” (p.69).

De alli que existan en la actualidad diversas criticas hacia el régimen dualista, las cuales han
hecho que varios autores, como Rosero (2021), hayan manifestado la necesidad de que en el
Proyecto de Ley 006 de 2019 que cursa en el Congreso de la Republica, mediante el cual se
pretende el mejoramiento de la Ley 1563 del 2012 (Estatuto de Arbitraje), se aborde de
manera contundente una apuesta hacia un régimen monista, a partir de la verificacion del
impacto practico que tendria el articulo 20 de dicho proyecto (que adiciona el articulo 46A
al Estatuto de Arbitraje), segun el cual “(...) adelantar un arbitraje nacional conforme a las
reglas del arbitraje internacional o viceversa no es por si mismo causal de nulidad del laudo
(...)”, lo que segtn el autor es una habilitacion expresa a las partes para escoger libremente
las reglas aplicables al proceso arbitral-, de tal suerte que seria un hito valioso y tendiente a
la modernizacion y la armonizacion de la practica arbitral en Colombia, “especialmente en
lo relativo al arbitraje nacional, cuya regulacion posee una raigambre procesalista, con reglas
rigidas que se asimilan en diversos aspectos al proceso judicial, privando al arbitraje de su

caracter alternativo respecto a la justicia administrada por el Estado”(p.2).

No obstante, pese a que el citado articulo 20 forme parte del Proyecto de Ley, lo cierto que
es que, no bastara con ese solo articulo para que el Régimen Arbitral colombiano modernice
toda la préctica del arbitraje Nacional en el pais. Sin embargo, el paso es contundente, y de

acuerdo con Rosero (2021, p. 3) necesitard del apoyo de diferentes actores (litigantes,



arbitros, centros arbitrales, jueces y la academia), y de la apuesta por una legislacion arbitral
flexible, con el fin de asimilar, aplicar y difundir a nivel local las mas modernas practicas

internacionales en la materia.

Solo después de verificar la implementacién de las posibilidades que ofrece el articulo 20 del
Proyecto de Ley, que pretende adicionar el articulo 46A al Estatuto Arbitral, se “podra
evaluar si el modelo de legislacion arbitral “dualista” todavia es viable para el pais o si ha
llegado el momento de optar por una normativa univoca y ajustada en mayor medida a las
exigencias del comercio internacional” (Rosero, 2021, p.1). Mientras ello ocurra, Colombia
continuard con un régimen Nacional y otro Internacional, lo cual, como ya se ha dicho, es

por lo menos necesario cuestionar.

Partiendo de la caracterizacion y entendimiento de los principios y dindmicas propias del
arbitraje, como mecanismo basado en la manifestacion del consentimiento, sumado a la
identificacidn de situaciones problematicas a la luz del régimen dualista, sera objeto de este
articulo el estudio de uno de esos problemas practicos recurrentes en el marco de un proceso

arbitral, relativo a la vinculacion de partes no signatarias.

2. Vinculacion de partes no signatarias del pacto arbitral y razones para su

procedencia

Si bien es clara la diferenciacion entre el arbitraje como un proceso y el pacto arbitral como
un contrato, resulta muy ilustrativa la forma en que lo presenta Alfredo Bullard (2011, p. 1)
al realizar un simil entre el arbitraje y una fiesta a la cual Unicamente pueden asistir las
personas invitadas — es decir, quienes han manifestado su voluntad de resolver sus

controversias mediante arbitraje-.

Bullard problematiza la situacion al establecer que la voluntad de someterse -0 no- al arbitraje
depende de la probabilidad de tener éxito: generalmente quien considera que sera condenado,
intenta evitar acudir, mientras que quien considera que el laudo le seréd favorable, intenta

involucrarse.



Lo importante es que, a quien no haya manifestado su voluntad de acudir a arbitraje, no se le
podran asignar obligaciones o derechos en el marco del proceso arbitral. Por lo tanto, el
convenio arbitral es el contrato que determina quienes pueden — 0 no — participar de este

proceso.

Pues bien, con respecto a el convenio arbitral —contrato que tiene el caracter de “fuente
autonoma del arbitraje”- (Martinez Neira, 2012, pp. 44 y 45), se deben hacer una serie de
aclaraciones importantes:

- Se trata de un negocio juridicol” adscrito a una relacion contractual preexistente o
coexistente.

- Puede constar en el mismo contrato del cual se derivan las controversias o0 en un
documento aparte (Ley 1563, art. 4), siempre y cuando sea anterior al surgimiento
de la disputa entre las partes.

- Debe versar sobre una relaciéon juridica contractual y que debe ser determinada o
determinable®,

- Al ser un contrato, de éste surgen obligaciones para las partes®; se rige por las
reglas generales de interpretacion de los contratos, le son exigidos los presupuestos
de existencia y validez?® del negocio juridico? y le es aplicable el régimen de

sanciones del negocio juridico.

17 Reconocida esta naturaleza juridica en el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012.

18 Como lo sefiala Cardenas (2019, pp.53-54), el objeto del pacto debe ser determinado o determinable y, mientras la clausula
compromisoria puede referirse a todos o algunos de los conflictos de un contrato, el compromiso debe referirse a
controversias determinadas y ya surgidas entre las partes por lo que no es posible que estas acuerden que cualquier
controversia que se produzca entre ellas en el futuro, derivada de cualquier contrato que Illeguen a celebrar, se sometera a
arbitraje. EI mismo autor habia sefialado que la ley exige que las controversias se refieran a una determinada relacion
juridica, pues la justicia estatal es la ley general y el arbitraje la excepcion. Ademas, menciona que, si bien en muchas
ocasiones el pacto es redactado en términos indefinidos, sera posible interpretar el contexto para determinar a qué relacion
se quisieron referir las partes. Termina advirtiendo que doctrina internacional muy autorizada sostiene que no existe
justificacion para “negar efectos a un acuerdo de arbitraje concebido en términos amplios” (Cardenas, 2012, pp. 380-381).
19 Seglin lo sefiala Cardenas (2019, p.60) uno de los efectos mas importantes entre las partes es que surgen obligaciones de
hacer consistentes en acudir al arbitraje para resolver las controversias que surjan entre las partes -lo que implica, en virtud
de la buena fe, realizar lo necesario para que el tribunal arbitral se integre, permitir que el arbitraje se desarrolle y que los
arbitros puedan resolver la disputa-; obligaciones de dar consistentes en pagar los gastos y honorarios del proceso v,
finalmente, obligaciones de no hacer consistentes en no acudir a métodos diferentes al acordado a la hora de resolver la
controversia.

20 Por ejemplo, en Sentencia de 15 de enero de 2019 la Corte Suprema de Justicia estableci6: “En suma, son requisitos de
validez del acuerdo para arbitrar el acto o declaracion de voluntad, la capacidad de las partes, el consentimiento, la ausencia
de vicios, la arbitrabilidad objetiva -objeto licito-, la causa licita, la formalidad y la ausencia de patologias irresolubles.” (p.
29).

21 Articulo 1502 Cddigo Civil.



- En virtud del principio de relatividad de los contratos, de acuerdo con Sanabria
Santos (2012, p. 235), el pacto arbitral no vincula a terceros, y, por lo tanto, el
tribunal arbitral no tiene competencia frente a quienes no hayan manifestado su

voluntad de acudir a arbitraje.

Asi las cosas, para efectos del arbitraje, el anlisis del consentimiento resulta trascendental,
pues de este dependera la competencia que el tribunal arbitral tendra para resolver la disputa
y, en Ultimas, determinara si el laudo que se profiera sera la solucion final a la controversia
entre las partes. El analisis relativo al consentimiento comprende i) el requisito de que la
clausula compromisoria conste por escrito, y ii) las formas en las que se puede manifestar el

consentimiento.

En cuanto al requisito de que la cldusula compromisoria conste por escrito se debe tener en
cuenta que en los articulos 3 y 4 de la Ley 1563 de 2012, que regulan el pacto arbitral y la
clausula compromisoria en el Arbitraje Nacional, no se consagra la exigencia de que conste

por escrito?.

El caso del Arbitraje Internacional es diferente, pues el articulo 69 si consagra dicha
exigencia. Sin embargo, el mismo articulo establece que existen situaciones en las que se
entiende cumplido este requisito cuando, entre otras?,*(...) quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
verbalmente, 0 mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.” (Ley 1563

de 2012).

En este sentido se ha manifestado la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 15 de enero

de 2019 (p. 28) “El mandato 69 del actual estatuto morigero la necesidad de esta formalidad,

22 Ademas de no consagrar la exigencia de que conste por escrito, en el paragrafo del articulo 3 se reconoce el pacto arbitral
ficto; es decir, la posibilidad de manifestar el consentimiento de una forma diferente a la suscripcion de un documento.

23 Si consta en una comunicacion electronica accesible para ulterior consulta; en un intercambio de demanda y contestacion
en la que una parte afirma la existencia de una clausula compromisoria sin que la otra lo niegue; por la referencia en un
contrato a un documento que contenga clausula compromisoria, siempre y cuando quede claro que esta clausula forma parte
del contrato.



al otorgar efectos juridicos a cualquier acto inequivoco de sometimiento a este mecanismo

de solucion de controversias, al margen de su forma de expresion.” (Resaltado propio).

Quiere lo anterior decir que Colombia adopté el articulo 7 de la Ley Modelo UNCITRAL
con las enmiendas del 2006 (Revision del 2006)* vy, al sefialar cuando se entiende que el
acuerdo arbitral consta por escrito?® reconocio que existen diversas formas, diferentes a una
mera firma, para manifestar el consentimiento de someter una disputa a arbitraje. Es decir,
tal como lo ilustran Conejero e Irra (2013, pp. 62-63), en los estatutos arbitrales modernos,
la firma ha pasado a ser un requisito ad probationem (diferenciandose claramente de un

requisito ad solemnitatem).

Por su parte, Bullard (2011) sefiala que, una vez evidenciado que el convenio arbitral consta
por escrito, no existe un requisito que exija que todas las partes hayan plasmado su firma; en
consecuencia, la labor de los &rbitros no consiste en una mera verificacion formal de la
existencia de una firma sino de un analisis del consentimiento manifestado — “al margen de
su forma de expresion”?®-, (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 15 de enero de 2019, p.
28)

En cuanto a las formas de manifestar el consentimiento se debe tener presente lo sefialado

por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia antes referida, para quien: “[s]egun la forma

24 En la Revision del 2006 se recomendé adoptar una postura mas flexible con respecto a la postura de que la clausula
compromisoria debe constar por escrito.
%5 ARTICULO 69 LEY 1563: DEFINICION Y FORMA DEL ACUERDO DE ARBITRAJE. (...)

a) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje consta por escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquiera forma,
ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, o mediante la ejecucion de ciertos actos o por
cualquier otro medio.

b) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se entendera cumplido con una comunicacion electrénica si
la informacion contenida en ella es accesible para su ulterior consulta. Por "comunicacion electronica” se entendera toda
comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por "mensaje de datos" se entendera la informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, dpticos o similares, entre otros, el intercambio
electrénico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

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

d) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria constituye un acuerdo de
arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato. (Resaltado propio)




empleada para la divulgacién, la voluntad se clasifica en expresa o tacita; la primera, cuando

dimana de un acto verbal, escritural o gestual; la segunda, cuando se infiere del

comportamiento de los sujetos negociales.” (Resaltado fuera del texto).

Ademas, la Corte, remitiéndose a lo establecido en su Sentencia del 27 de noviembre de
2017, hizo referencia a los estadios interno y externo de la voluntad, dejando claro que, en el
ambito juridico, existen variados signos para exteriorizarla, por lo que la voluntad “puede ser
declarada en forma tacita, expresa o presunta; no obstante, ha de ser clara e inteligible”.
Ademas, precisd que “constituye una carga de cada sujeto negocial ser cuidoso [sic] al
develar su intencion y no defraudar el entendimiento de su tratante, so pena de
comprometerse aln en desmedro de su querer” y que “una vez se expresa el querer, el emisor

es responsable por las consecuencias de sus actos” (p. 36).

De alli que, es perfectamente posible, de acuerdo con Hanotiau, (2020, pp. 69-70), que se
manifieste el consentimiento implicito o explicito de acudir a arbitraje, pese a que no se
evidencie en una firma, pues como ya ha quedado establecido, esta no es la Unica forma de

manifestar el consentimiento.

Otro punto relevante a la hora de analizar el consentimiento de acudir a arbitraje es el
momento, pues, una vez manifestado es vinculante para quien exteriorizd su voluntad, sin
que le sea posible posteriormente negarse a someter la disputa a arbitraje, ya que, tal como
lo presenta Alfredo Bullard (citando a Suarez Anzorena, 2011) al referirse al arbitraje como
una criatura contractual, la cual las partes que la convinieron “no pueden desobligarse o

desvincularse”. (p. 204).

Entendiendo las implicaciones y efectos de suscribir un pacto arbitral, resulta entonces
pertinente analizar las razones por las cuales habria interés, segun palabras de Conejero e Irra
(2013), en incluir en un arbitraje a quien no ha firmado la clausula compromisoria o el

contrato que la contiene.



Sin dejar de lado los principios en los que se basa el arbitraje, y su naturaleza eminentemente
consensual®’, es relevante identificar si un sujeto que no ha suscrito formalmente la clausula
compromisoria o el contrato que la contiene, puede utilizar dicho pacto para iniciar un
arbitraje en contra de alguna de las demas partes de dicho contrato, o si puede ser demandado

en sede arbitral por las demas.

Lo anterior, con el fin de hacerle frente a las dindmicas comerciales actuales® y a aquellos
casos, cada vez mas comunes, en los cuales existen partes que intervienen de manera
determinante? en el desarrollo o ejecucion parcial o total de un contrato, pero que no figuran
como partes firmantes del mismo, y por ello, los efectos, derechos y obligaciones sélo son

aplicables para y/o con respecto a quienes plasmaron su firma en un documento. De alli que:

(...) se ha llegado a sostener que el paradigma del arbitraje ha cambiado y se ha abandonado
el modelo bipartito del procedimiento arbitral caracterizado por la presencia de un
demandante y un demandado. Hoy el arbitraje puede apreciarse desde dos dpticas
considerando las partes que intervienen en él: por un lado, como una institucién bipolar, en
gue aun cuando haya varias partes en cada polo, las partes pueden agruparse en demandantes
y demandados por compartir un interés comun, y por otro, como una institucién multi-polar
en la que existen mas de dos intereses divergentes, y en que la posibilidad de que una parte
no signataria sea arrastrada al, 0 quiera tomar parte en el arbitraje aumenta. (Conejero e Irra,
2013, p.59).

Por lo anterior, a la hora de justificar las razones para extender los efectos del convenio

arbitral a una parte no signataria, entendido, se insiste, “como el mecanismo que permite, en

27 Tal como se dijo, el arbitraje nace de un acuerdo entre las partes de ventilar sus disputas ante una jurisdiccién diferente
a la ordinaria.

28 <] os esquemas contractuales actuales son el resultado de operaciones transnacionales complejas, estructuradas sobre la
base de una multiplicidad de partes y de contratos que constituyen una sola transaccién econémica y que derivan en
procedimientos arbitrales igual de complejos” (Conejero e Irra, 2013, p.58).

29 Como lo explica Hanotiau (2020) “Gnicamente una intervencion sustancial” (p. 75) podria equivaler a consentimiento.
Igualmente, citando la Sentencia del 16 de diciembre de la Corte Superior de Justicia de Madrid deja claro que si se busca
vincular a un no signatario al arbitraje se deben tener criterios como “haber tenido una participacion esencial en la ejecucion
del contrato”. Para dejar absolutamente claro este punto, el autor se refiere a la Sentencia proferida por la Corte de
Apelaciones del Pau el 26 de noviembre de 1986 (Société Sponsor A.B v. Lestrade ) en la que se evalud si el no signatario
que se estaba oponiendo al arbitraje habia tenido un rol importante, para encontrar que habia sido la “mente maestra”
de la parte contratante y concluir que debia vincularse al arbitraje debido a “el papel que han desempefiado en la
celebracidn, ejecucion o terminacion de los contratos que contienen dichas clausulas, aparecen, segin la voluntad comin
de todas las partes en el procedimiento, como verdaderas partes de estos contratos, o como directamente afectadas por ellos
y por los litigios que puedan derivarse de los mismos. ” (Hanotiau, 2020, p. 103)



virtud de la concurrencia de determinados elementos facticos y juridicos, la vinculacién de
una parte con un acuerdo arbitral a pesar de no haber firmado el contrato que lo contiene”

(Conejeroe Irra, 2013, p. 61), se debe acudir, mas que a razones juridicas, a razones practicas.

En consecuencia, se hace necesario ahondar en esas razones practicas, e incluso filosoficas,
que justifican el interés en incluir en el proceso arbitral a las verdaderas partes, hayan o no

firmado el convenio arbitral.

Primera razén: Se pueden presentar situaciones en las que los no signatarios — que son
verdaderas partes y no terceros del pacto arbitral®® - sean la parte méas idénea para reclamar
o0 responder por un incumplimiento contractual. Lo anterior no quiere decir que se estén
extendiendo los efectos del pacto a un tercero fuera de la esfera contractual y ajeno al negocio
juridico, sino que se esta vinculando a la verdadera parte que manifestd su consentimiento

(por un medio diferente a la mera firma).

En este sentido, Betti (1967) y Velasquez (2016) concluyen que la indagacion por partes y
terceros se resume en legitimacion del sujeto respecto del negocio. Y en el mismo sentido la
Corte Suprema de Justicia -Sala Civil- al resolver el recurso extraordinario de casacion®,
citando a Diez Duarte (1957) , precis6: “En términos generales, terceros son todas aquellas
personas extrafias a la convencion. Todos aquellos que no han concurrido con su

voluntariedad a su generacion. Toda persona que no es parte es tercero” (p. 64).

Debe igualmente advertirse que la doctrina ha decantado, de acuerdo con los efectos del
negocio juridico, dos categorias de terceros, esto es, relativos o absolutos. Siguiendo a la

Corte Suprema de Justicia en la referida Sentencia SC9184-2017:

(...) Son terceros relativos quienes no tuvieron ninguna intervencion en la celebracion del

contrato, ni personalmente ni representados, pero con posterioridad entran en relacion juridica

30 Sjguiendo la clasificacion de Bullard y Conejero Roos, los no signatarios son considerados parte en la clausula
compromisoria y es un error técnico hablar de terceros no signatarios, pues en el arbitraje Gnicamente pueden participar las
partes, es decir, quienes manifestaron su voluntad de acudir. De lo contrario, se estaria bajo un supuesto de extension de la
clausula compromisoria a terceros lo que, en términos de Gary Born (2021) es antitécnico.

31 Sentencia: SC9184-2017, Radicacion n° 11001-31-03-021-2009-00244-01, M.P: Ariel Salazar Ramirez.



con alguna de las partes, de suerte que el acto en el que no participaron podria acarrearles
alguna lesién a sus intereses, por lo que les importa establecer su posicion juridica frente al
vinculo previo del que son causahabientes, y esa certeza slo la pueden adquirir mediante una
declaracidn judicial; como por ejemplo el comprador, el acreedor hipotecario, el acreedor
quirografario, el legatario, el donatario, el cesionario, etc. Son terceros absolutos (penitus
extranei) todas las demas personas que no tienen ninguna relacion con las partes, por lo que
el vinculo juridico no les concierne ni les afecta de ninguna manera, pues sus consecuencias
juridicas no los alcanzan en virtud del principio de relatividad de los efectos del negocio

juridico; o sea que carecen de todo interés en la causa.

Por lo tanto, serd tercero absoluto (penitus extranei) todo sujeto extrafio a un contrato, y
tercero relativo quien tenga alguna afectacion de sus intereses posterior a la celebracion del
negocio juridico entre las partes. Si bien no es el objeto de este trabajo profundizar acerca de
las categorias de terceros absolutos o relativos, debe quedar completa claridad acerca de que
para indagar por las verdaderas partes del pacto arbitral como negocio juridico, se debe acudir
a la manifestacion de voluntad -independientemente de la forma-, y en esa medida, terceros
seran aquellos que no hayan manifestado su voluntad de acudir al arbitraje por ningun medio,
0 lo que es lo mismo, extrafios al negocio juridico o sujetos sobre los que recaen
consecuencias derivadas del negocio que no suscribi6, pero que no por ello se consideran

parte.

Pese a que a primera vista pareceria relativamente sencillo dilucidar esta diferencia entre
parte y tercero, esto resulta complejo cuando se entienden las dinamicas de la contratacion
contemporanea. Adicionalmente, esta distincion resulta especialmente dificil en el caso del
arbitraje colombiano, en el cual, de manera antitécnica, se autoriza extender el alcance del
pacto a ciertos sujetos para que acudan a arbitraje (Ley 1563 de 2012), aun cuando son

verdaderos terceros.

En este punto resulta relevante lo sefialado por Eduardo Zuleta en el Reporte de Colombia

del ICCA International Handbook on Commercial Arbitration (2020) al indicar que en el



Arbitraje Nacional “existen ciertas instituciones procesales® que permiten la extension del
pacto arbitral a los no signatarios”. Ahora bien, en el caso del Arbitraje Internacional, el
Estatuto no contiene una regulacion expresa para la extension del pacto arbitral a no
signatarios, por lo que es una cuestion que se analiza caso a caso, teniendo en cuenta la ley

aplicable al arbitraje y la legislacion relevante (Zuleta, 2020, p. 10-11)

Esta utilizacion de instituciones procesales en el Arbitraje Nacional para vincular a los no
signatarios, en términos de Bullard (2011, p. 5), se aleja de la teoria contractual del convenio,
pues lo que se esta haciendo es vincular terceros a un proceso arbitral como si se tratara de

la jurisdiccion ordinaria.

Por el contrario, el reconocimiento de que el pacto arbitral es un contrato implica que, en
palabras de Martinez (2012, p. 38) “se rige por los principios generales del acto juridico para
su formacion, validez y eficacia”. En conclusion, lo que se considera coherente con la teoria
contractualista del pacto arbitral es centrarse en el consentimiento de las partes de acudir a

arbitraje, es decir, la identificacion de la parte en sentido material.

Es preciso indicar que, al interior de un proceso civil ordinario, tradicionalmente se ha
decantado, segun Ortiz (2010), que parte es quien pide en nombre propio o en nombre de
otro la actuacion de la voluntad de ley frente a otro, esto, claramente, a través del proceso,
por tanto, se habla de parte demandante y parte demandada. Lo que significa que sélo seran
partes aquellos entre los cuales se establece o se constituye la relacién juridica procesal
compleja a partir de la notificacion de la primera providencia integradora del contradictorio,

es decir, “prima el cardcter formal o procesal, sin importar que el actor sea o no titular del

32Se debe vincular a aquellos sobre quienes el laudo tendra res judicata (Art. 37 Ley 1563 de 2012) y se autoriza la
intervencion de los llamados en garantia, los denunciados en pleito y los intervinientes ad excludendum (Art. 36 Ley 1563
de 2012)

33 Para dejar absoluta claridad sobre el tema, Bullard (2011, p. 5) cita a Caivano “en los tribunales judiciales es generalmente
posible incorporar al proceso a multiples partes y acumular o consolidar varios procedimientos entre las mismas partes. En
el arbitraje, en cambio, la multiplicidad de partes en una o varias relaciones juridicas vinculadas o la multiplicidad de
relaciones juridicas aun entre dos Unicas partes plantean importantes dificultades. En buena medida, esas dificultades se
presentan porque, a diferencia de la jurisdiccion estatal, de fuente legal y obligatoria, la arbitral es de base contractual y
depende de la existencia de una voluntad inequivoca de todas las partes de someterse a la decision de los arbitro”



derecho material debatido ni que el opositor, igualmente, sea o no titular por pasiva de dicho

derecho o relacion” (p.52).

En este orden de ideas, en el proceso civil puede darse el caso en el que se constituyan como
partes -demandante y demandado-, sujetos que ni siquiera tienen la legitimacién por activa
para ello, y ese serd uno de los debates que se dé al interior del proceso. Adicionalmente, el
ordenamiento juridico ha previsto que existan figuras como las tres clases de litisconsorcio,
la intervencion excluyente, el Ilamamiento en garantia, el llamamiento al poseedor, la
coadyuvancia y el llamamiento de oficio, las cuales sirven para conseguir que las partes
procesalmente hablando, queden constituidas por los sujetos que estan llamados a hacerlo, o
en su defecto, para participar del proceso en calidad de terceros. A este respecto, Lopez
Blanco (2012), sefiala: “Los restantes sujetos de derecho distintos de los mencionados
[demandante y demandado], que posteriormente ingresen al proceso, queden o no vinculados

por la sentencia, son terceros” (p.71).

Asi mismo, de acuerdo con Parra Quijano (2001), los terceros en el proceso civil son el
interviniente Ad excludendum; los litisconsortes sucesivos; los coadyuvantes (p. 23), los
mismos autorizados por la Ley 1563 de 2012 para ser parte del proceso arbitral pese a no
haber manifestado su voluntad. Lo que significa que, el Estatuto Arbitral autoriza que sujetos
en calidad de intervinientes, coadyuvantes, o litisconsortes -entendidos como terceros
procesales- lleguen al proceso arbitral a hacer parte del mismo en calidad de demandantes o
demandados, lo que claramente se traduce en una inobservancia de la consensualidad del
pacto arbitral, que requiere que sean parte del arbitraje como proceso, quienes manifestaron

-de una u otra manera- su consentimiento en el negocio juridico clausula compromisoria.

De lo anteriormente sefialado, se puede establecer que las instituciones procesales utilizadas
para vincular a no signatarios en Arbitraje Nacional se basan en nociones de terceros del
proceso civil. Sin embargo, en la doctrina internacional se busca establecer — basandose en
interpretacion contractual- si los no signatarios son verdaderas partes del pacto arbitral y, en

consecuencia, estan llamados a acudir al arbitraje.



Asi las cosas, la indagacién que se hace por la vinculacién de no signatarios no se puede
equiparar a la extension a terceros®, pues es claro que son ajenos a las relaciones
contractuales y, pese a que en el Arbitraje Nacional pueden ser vinculados, consideramos que
esto no es deseable pues, como lo sostienen Bullard y Soto (2011) (citados por Conejero e
Irra, 2013) hablar de la extension del pacto a terceros es un importante error técnico y
conceptual, ya que, a su juicio, la naturaleza contractual del arbitraje no lo permite. Esta
importante distincion que la mayoria de las veces conduce a error, radica precisamente en el

uso de la expresion “extension a terceros no signatarios”, que resulta de una doble confusion:

(...) Primero, cuando se habla de extension, en realidad se quiere hablar de alcance. En
estricto rigor, no se esta extendiendo una clausula arbitral a quien no es parte de la misma,
sino que se esta determinando, mas alla de la forma del contrato y de quienes lo han firmado,
quiénes son realmente las partes vinculadas por el convenio arbitral, delimitando asi el
alcance rationae personae o subjetivo de dicho convenio. Asi, la idea de extension solo cobra
sentido si se mira como una extension mas alla de la forma del contrato y de las partes que lo
han firmado, pero no como una extension del alcance natural del convenio arbitral que sigue
siendo el mismo.

Segundo, porque el término “tercero” en este contexto es incorrecto dado que, si el analisis
lleva a la conclusién de que un individuo o entidad no signataria ha consentido en quedar
vinculada por el convenio arbitral, se trata de una auténtica parte del mismo y no de un

tercero. (Conejero e Irra, 2013, p. 63).

Park (2009), clarifica la situacion de manera acertada al afirmar que “[la extension] de una
clausula arbitral sugiere erradamente la idea de una imposicién de una obligacién mas alla
del circulo de quienes han acordado someterse a arbitraje, en circunstancias que el
consentimiento sigue siendo la piedra angular del arbitraje” (p.3). Es precisamente por esto
que lo que se busca es determinar si, teniendo en cuenta la verdadera voluntad o situaciones
que en realidad configuran la manifestacion de esa voluntad, se estaria en presencia de una

verdadera parte.

34 Como lo manifiesta Gary Born (2020, p. 1414), contrariamente a las referencias a “extensién” o “terceros”, la mayoria
de las teorias [de vinculacion de partes adicionales] descritas brindan una base para concluir que un sujeto es en realidad
una parte de un pacto arbitral, lo que implicaria que no necesita ser “extendido a un tercero” sino que las partes que
consintieron el pacto arbitral son identificadas.



La primera gran implicacion préctica de la identificacion de las verdaderas partes radica en
que es absolutamente claro que los arbitros no tienen ninguna facultad, poder de decision o
injerencia con respecto a los terceros. De modo que, si, por ejemplo, se le solicita al tribunal
arbitral decretar o ejecutar una medida cautelar sobre un bien o derecho que esté en cabeza
de quien no es parte, este no podra concederla; siendo lo anterior, un contundente obstaculo
para la efectiva imposicion de medidas cautelares, y en ultimas, un claro limite al desarrollo

eficiente del proceso.

Segunda razén: Teniendo en cuenta la actualidad de las dindmicas del comercio, la
posibilidad de vincular a las verdaderas partes sin basarse en aspectos netamente formales
como una simple firma, permite que el arbitraje se adapte a las situaciones complejas y se

mantenga como un mecanismo de resolucion de controversias Util.

Y es que en la actualidad no es extrafio ver que existen diversas relaciones compuestas o
complejas que pueden llegar a implicar que una decision o acto juridico realizado en un
contrato impacte de algin modo a sujetos que en principio se consideran ajenos a dicha
relacion juridica. Sin embargo, de cara a la identificacion de las verdaderas partes, habra de
prestarse especial atencion a aquellos sujetos, pues en la actualidad existen entramados
comerciales y societarios entre filiales y matrices, o entre obligados principales y garantes,
que, por su incidencia en los contratos y transacciones realizados por los otros, permitiria que
sean vinculados al proceso arbitral, y no hacerlo asi significaria que en el proceso se

resolveria inicamente sobre algunas de las diferencias que existen en la relacion econémica.

Como lo sefiala Brekoulakis (2017) “la sofisticacion sin precedentes del comercio
internacional presenta una serie de desafios al arbitraje comercial internacional y pone a
prueba su rol y naturaleza contractual hasta sus limites” (p. 612), ya que, segun el profesor,
si bien el arbitraje era en sus inicios, un mecanismo ideal para resolver disputas bilaterales
como contratos de transporte o compraventas, la naturaleza contractual y bilateral del
mecanismo le dificulta acomodarse a transacciones de negocios modernas, tipicamente

multifacéticas, multi-partes y multi-contratos.



Pese a que este articulo busca indagar las razones para vincular partes no signatarias, en
ningin momento se pretende insinuar que esta vinculacion sea procedente bajo cualquier
circunstancia, por lo que, de cara los recursos de revision o anulacién, lo importante es que
se lleve a cabo un analisis juicioso, alejado de meros formalismos como el hecho de plasmar

una firma.

En la misma linea, Soto (2009 p. 3-4) sostiene que dentro de las diversas implicaciones que
tiene vincular a partes no signatarias, se encuentra el hecho de que en la actualidad, una buena
parte de las transacciones y operaciones comerciales descansan en un complejo entramado
de multiples partes y contratos, en que varias de las partes intervinientes no concurren
necesariamente a la firma del contrato que contiene la clausula arbitral y que sirve de base a
un arbitraje, por lo que, no vincularlas favoreceria que el laudo que profiera el tribunal sea
susceptible de anulacién por no haberse integrado correctamente el contradictorio, lo cual

seria aplicable tanto al Arbitraje Nacional como Internacional.

Tercera razén. Sumado a lo anterior, las razones de eficiencia y equidad tienen peso magno,
en la medida en que, teniendo en cuenta los costos y la inversion de recursos que un arbitraje
tiene, es preferible conducir un Unico arbitraje que vincule a partes signatarias y no
signatarias, pues ello ofrece mayores condiciones de celeridad y menores costos, ademas de
evitar que hayan contradicciones o incompatibilidades, que es posible que se presenten
cuando se adelantan dos procesos paralelos sobre iguales hechos, sea ante dos tribunales

arbitrales o ante un tribunal arbitral y un juez ordinario.

En los términos de Hanotiau (2020, p. 94), en relacion con nociones de “practicidad”, la
necesidad de que el arbitro conozca todos los aspectos econémicos y juridicos derivados de
una disputa cobra relevancia a la hora de evitar que se inicien y adelanten dos procedimientos
con “hechos inherentemente inseparables”, pues el procedimiento arbitral careceria de

sentido y la politica a favor del arbitraje se veria frustrada.



Para sefalar la importancia de vincular a las verdaderas partes al proceso arbitral, incluso si
no han firmado la clausula, en cuanto a parametros de eficiencia y equidad, Hanotiau, (2020,
p. 93) cita un laudo provisional de jurisdiccion emitido por un tribunal ad hoc, aun no
publicado, en el que el tribunal sefiala que no basa sus decisiones Unicamente en razones de
derecho, sino también en equidad, pues el “espiritu de justicia” es una caracteristica basica

en el Arbitraje Internacional.

Otra de las razones tenidas en cuenta al momento de incorporar partes no signatarias es evitar
que se desconozca el espiritu del pacto arbitral, de resolver todas las disputas que surjan en
virtud del contrato, por lo que es deseable resolver todas estas diferencias de manera

unificada®.

Cuarta razén: La anulacién del laudo: el gran problema préctico. Quizés el problema més
importante que genera el dualismo, tal como quedd descrito, es uno préactico: la posibilidad
que el laudo sea anulado. De acuerdo con Gonzales Arrieta (2019), “es una obviedad que las
partes pactan arbitraje para que, después de un procedimiento que respete todas las garantias
del debido proceso, su controversia sea resuelta mediante un laudo que sea valido y

ejecutable” (p.85).

Bejarano (2019), indica que “contrario a lo que sucede en otras latitudes, en las que no es
posible controvertir un laudo arbitral, en Colombia si estan autorizados como medios de
impugnacion, los recursos extraordinarios de revision y anulacion” (p. 450). De manera que,
el laudo es susceptible de ser controvertido en virtud de los recursos que estan contenidos en
el articulo 45 de la Ley 1563 de 2012, de conformidad con las causales taxativamente
previstas en el articulo 41 del Estatuto Arbitral para la procedencia del recurso de anulacion,

que buscan eminentemente enmendar un vicio in procedendo (Bejarano, 2019, p. 451).

La latente posibilidad de que el laudo que profiera un tribunal sea anulado, se constituye en
una razon lo suficientemente importante para permitir la vinculacion de partes no signatarias,

debido a que, dentro de las causales del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 estan:

3 Sentencia de la Corte del Distrito de Nagoya (Japon), 27 de octubre de 1995.



1. Lainexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral.

2. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia.

Las anteriores causales podrian ser alegadas por quien considere que, pese a que debid haber
sido parte del arbitraje, no se le permitio6 ejercer su derecho de defensa; o por quien considere
que una parte si dio su consentimiento -aunque no figure su firma-, y que, por ende, su

vinculacion como demandado es imperiosa.

En conclusion, como bien lo sefiala Brekulakis (2017, p. 633), la vinculacién de las
verdaderas partes, hayan firmado o no la clausula compromisoria, tiene sustento — segun las
circunstancias facticas especificas de cada caso- en la equidad®®, el debido proceso y el acceso

a la justicia.

3. Posibilidades de vinculacion de partes no signatarias en el arbitraje
colombiano en contraste con los avances del Arbitraje Internacional en la

materia.

Tal como se ha venido insistiendo en el transcurso de este escrito, el Arbitraje Nacional,
desde mucho antes de que se expidiera la Ley 1563 de 2012, ha tenido una marcada tendencia

procesalista. Al respecto, Rey (2014) afirma:

En los Gltimos afios, la practica del arbitraje nacional colombiano se ha caracterizado por su
excesivo formalismo y la profunda raigambre procesal de las reglas que conforman su
sistema, no obstante tratarse de una figura a la cual se recurre exclusivamente por cuenta de

una expresion innegable de la autonomia de la voluntad (p.273).

La concepcion del proceso arbitral colombiano como la reproduccién de estructuras,

lineamientos y categorias propias del derecho procesal es una tendencia propia de algunas

36 |gualmente, puede ser til vincular los no signatarios en reclamaciones de actos fraudulentos que surjan por interferencias
ilegitimas de un no-signatario en un contrato entre dos signatarios, donde es deseable que el tribunal arbitral pueda conocer
de la totalidad de la conducta colusiva afecta directamente las obligaciones del contrato que da origen al arbitraje
(Brekulakis, 2017, p. 632).



otras latitudes, como Chile, Costa Rica, Ecuador y Uruguay (Rey, 2014, p. 273). Sin
embargo, y no porque sea una tendencia de otros paises, significa que es ajustada a la
naturaleza del arbitraje; al contrario, significa de entrada que hay una clara desnaturalizacion

de los principios que orientan el mecanismo.

El hecho de que los arbitros tengan que recurrir a normas procesales para darle continuidad
al proceso arbitral, cuando haya un asunto que no esté decantado en normas del Estatuto
Arbitral y cuando las partes no hayan establecido nada al respecto, resulta, por lo menos,
cuestionable, ya que, “pese a que el arbitraje es concebido como un sistema de solucion de
conflictos eminentemente voluntario, el procedimiento se desarrolla bajo unos presupuestos

de excesiva formalizacion y judicializacion” (Rey, 2014, p. 281)

Con el proposito de ilustrar, a manera meramente ejemplificativa el importante sustrato
procesal en la Seccion Primera del Estatuto Arbitral, en el cual el legislador se encargo
abiertamente de dejar claras las normas aplicables al proceso - y que fueron concebidas para
regular otro tipo de procesos en un contexto enmarcado por la justicia ordinaria-, se
extrajeron una serie de disposiciones de la Ley 1563 de 2012 que deben ser seguidas a la hora
de adelantar un tramite arbitral, convirtiéndose, segun Rey (2014) y Cardenas (2019), en
limites para las partes y también para los arbitros en cuanto al funcionamiento del tribunal y

desenlace del proceso mismo.

Dichas disposiciones son: En cuanto a los requisitos de la demanda (articulo 12); el amparo
de pobreza (articulo 13); las causales de recusacion de los arbitros (articulo 16); en lo
referente a la admision, inadmision y rechazo (articulo 20); con relacion a las audiencias y
pruebas (articulo 31); las medidas cautelares (articulo 32); (Cardenas, 2019, pp. 38-39);
igualmente, y para los efectos del objeto de este trabajo, el llamamiento en garantia, la

intervencion excluyente y de las demas partes (articulo 37)%.

3 ARTICULO 37. INTERVENCION DE OTRAS PARTES Y TERCEROS. La intervencidn en el proceso arbitral del
llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se sometera a lo previsto en
las normas que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil (...).

Sumado a las implicaciones que trae el articulo 36 del mismo cuerpo normativo, en lo relativo a la notificacion y
manifestacion expresa de adherir al pacto de aquellas partes y —terceros- sobre los cuales el laudo pueda generar efectos.
ARTICULO 36. INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO. “Cuando por la naturaleza de la relacion juridica
debatida en el proceso, el laudo haya de generar efectos de cosa juzgada para personas que no estipularon el pacto arbitral,



Frente a este punto, doctrinantes como Rodriguez (2012) y Paz (2019), han manifestado que
el referido articulo 37 del Estatuto Arbitral tiene una clara remision a la norma procesal en
torno al régimen del llamado en garantia, denunciado en el pleito, interviniente excluyente y
demas partes; y dos disposiciones particulares respecto a la intervencion de cada uno, la
primera de ellas en cuanto al término con el que cuentan esos nuevos sujetos procesales para
consignar los honorarios y gastos, y la segunda, en lo relativo a la forma de proceder ante el

evento de no pago de dichas sumas por parte de esos sujetos®.

Evidentemente, el Estatuto Arbitral se empefié en conservar las figuras tradicionales del
proceso civil, las cuales estan contenidas en la Seccion Segunda, Capitulos 11y 111 del Cédigo

General del Proceso.

Asi pues, de las instituciones procesales en mencion, esto es, los llamados en garantia®,
denunciados en el pleito*, interviniente excluyente** y demas partes y terceros, se tiene que
pese a que el legislador autorice su utilizacion -expresa remision normativa-, en el proceso

arbitral, de acuerdo con Zuleta (2020, pp. 10 -11), no por ello el problema de la vinculacién

el tribunal ordenara la citacion personal de todas ellas para que manifiesten si adhieren o no al pacto. La notificacién personal
de la providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decision de adherir al pacto arbitral dentro de los cinco (5) dias siguientes. De
no hacerlo, el tribunal declarara extinguidos los efectos del compromiso o de la clausula compromisoria para dicha
controversia. Igual pronunciamiento se hard cuando no se logre notificar a los citados (...)”.

38 Respecto del plazo que tendran los terceros y las “nuevas” partes para pagar los honorarios y gastos, el articulo 37 dispone
expresamente un término de diez dias que comenzara a contarse a partir del dia siguiente a que se fije la suma
correspondiente por el tribunal arbitral.

En cuanto a la manera como debe procederse en caso de que el interviniente no cancele la suma fijada por el tribunal arbitral,
el legislador colombiano opt6 por disponer una consecuencia comin sin importar qué tipo de interviniente sea: se trata de
la continuacion del procedimiento y la resolucién del caso sin la intervencion del deudor. También, planted distinciones
respecto a la posibilidad de que otra parte pagase por el incumplido y asi, en consecuencia, este pudiese intervenir: mientras
es posible que el interviniente excluyente, el Ilamado en garantia y el denunciado en el pleito intervengan en el proceso aun
cuando no hubiesen pagado personalmente -siempre y cuando la otra parte hubiese pagado por ellos- obviamente, en
aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 27 del Estatuto, el coadyuvante o llamado de oficio solamente podra
intervenir si paga los honorarios y gastos que el tribunal arbitral le ha fijado, es decir, no cabra para estos dos Gltimos la
posibilidad de que la otra parte pague por ellos.

39 Es decir, los garantes cuyas obligaciones pueden activarse como consecuencia del laudo (por ejemplo, las compafiias de
seguros). Articulo 54 del Codigo General del Proceso.

40 Terceros demandados (denunciados en el pleito). Esta institucion se aplica, por ejemplo, cuando se presenta una demanda
contra el comprador de un inmueble por circunstancias preexistentes a la venta. En este caso, el comprador (propietario
actual) puede citar al vendedor (antiguo propietario) al procedimiento.

4% Intervinientes ad excludendum. Esta institucion permite a un tercero que afirma ser titular del derecho controvertido en
el procedimiento, presentar una demanda tanto contra el demandante como contra el demandado. Articulo 63 del Cddigo
General del Proceso.



de no signatarios queda resuelto, pues aunque se reconoce que dichas figuras se constituyen
como una forma viable de resolver situaciones problematicas en los procesos ordinarios, no
se entiende por que razon el legislador limito la vinculacion de no signatarios del pacto a esas
posibilidades que le son extrafias al arbitraje. Con respecto a este hecho, Rodriguez (2014)

indica:

No entendemos por qué el legislador colombiano se empefid en desconocer, en varias
ocasiones, la libertad y autonomia de la voluntad del arbitraje, regulando casi como si fuese
un proceso judicial el procedimiento arbitral. Y es que con normas como esta [articulo 37 del
Estatuto Arbitral], que no solo disponen qué deben hacer los arbitros, sino que ademas
remiten para todo lo demas al estatuto procesal, se esta cercenando la libertad que de manera

natural corresponde a los arbitros. (p.398).

En consecuencia, aunque se reconoce la facultad que tiene el legislador para regular la
materia arbitral en virtud de sus competencias constitucionales, se hace evidente que el papel
que ha desempefiado valiéndose de esa facultad, ha significado un desconocimiento de la
naturaleza misma del mecanismo que se ha caracterizado por su eminente reconocimiento de

la autonomia de las partes antes que del rigor legal. De modo que:

Cuando al legislador se le encomienda la labor de regular el arbitraje lo que se espera es que
fije las pautas basicas, el marco necesario, para que los ciudadanos puedan acudir a él
amparados en el reconocimiento legal del mismo, y por ello es que si se revisan normas
marco, como por ejemplo la Ley Modelo de CNUDMI, que curiosamente el legislador
colombiano si adopt6 para el arbitraje internacional, se advierte que la libertad de las partes
y la autoridad de los arbitros permea todo el arbitraje, y que el legislador en este caso,
Unicamente, interviene en aquellos asuntos que tocan con normas de proteccidn superior,
dejando en manos de las partes y de los arbitros la eleccion de los distintos elementos propios
del arbitraje (Rodriguez, 2014, p. 398).

Sumado a la critica que se hace sobre la forma de resolver el recurrente problema practico de
la vinculacion de no signatarios, no debe perderse de vista que, de la lectura del citado articulo
37 del Estatuto Arbitral, se desprende otra importante imprecision técnica con implicaciones

practicas y procesales de gran relevancia: la relativa a la autorizacion que otorga para



extender el pacto arbitral incluso a terceros. Ello resulta ser, cuando menos, un atentado en
contra el arbitraje mismo, pues nada tiene que hacer un tercero -entendido como un sujeto
ajeno completamente al negocio juridico- en un proceso arbitral. Esta insalvable imprecision
técnica y conceptual del legislador colombiano, no solo obedece a un desconocimiento de
categorias basicas como parte y tercero, sino que, ademas, resuelve el problema de la
vinculacion de no signatarios al pacto arbitral con instituciones procesales que le son ajenas

al arbitraje.

Pues bien, la vinculacion de partes no signatarias del pacto arbitral, tal como quedé dicho en
lineas precedentes, tiene unas razones que lo justifican, pero que no son reconocidas por las
disposiciones de la Seccion Primera -Arbitraje Nacional- de la Ley 1563 de 2012; contrario
a lo que sucede en el Arbitraje Internacional, en el cual desde hace algunos afios se vienen
estudiando por importantes doctrinantes, y aplicando en diferentes laudos, teorias o
“situaciones” que permiten vincular a aquellas partes que en estricto sentido no firmaron el

pacto arbitral, pero que, verdaderamente tienen que hacer parte del proceso arbitral®.

A continuacion, se indican cuales son esas teorias y “situaciones” en las que el Arbitraje
Internacional tiene una considerable ventaja sobre el arbitraje doméstico colombiano, ya que
la jurisprudencia y la doctrina han decantado diferentes “férmulas” para decidir si la
participacion de una parte no signataria es procedente o si, por el contrario, atentaria contra

el principio de voluntariedad del arbitraje.

“2Algunos ejemplos de laudos y decisiones de cortes son: la Sentencia de la Corte de Primera instancia de Sao Paulo el 18
de junio de 2014 en Smiles LLC et A. v. Arbeit Gestdo de Negécios Ltda. En cuanto a vinculacion de Estados son relevantes
los casos Bridas S.A.P.1.C et al. v Turkmenistdn y Dallah v Pakistan. En cuanto a la vinculacién de entidades no
subsidiarias y empleados, la decision de la Corte de Apelaciones del Tercer Circuito de Estados Unidos en Pritzker v.
Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith y frente al caso de la teoria del alter ego resulta ilustrativo el caso de Barcelona
Traction. Ahora bien, frente a la inclusion de demandantes adicionales, la Decision del 30 de noviembre de 2006 de la
Corte Superior de Ontario en MPI Technologies, Inc., y MPI Technologies SA v Xerox Canaday Xerox Corporation y la
decision de la Corte del Distrito Sur de Nueva York en Thixomat, Inc., v. Takata Physics International Co. Ltd.

43 Se parte de la explicacién y estructura utilizada por Edson Lopez, Socio de Dispute Resolution de ECIJA, en un articulo
aun sin publicar, denominado: “Guatemala: el caso curioso que desarroll6 sus precedentes de partes no signatarias teniendo
al Estado como protagonista”.



1. Grupo de compafias: esta teoria, de acuerdo con Born (2020, p.1445), busca encontrar
las verdaderas partes interesadas y el miembro con la situacion patrimonial mas solida.
Se da a partir de la identificacion de una parte que, pese a que no haya suscrito
directamente la clausula compromisoria, debido a que es miembro de un grupo
corporativo sobre el que ejerce control, se ve, en algunos casos, ante la necesidad de

invocar o de someterse a la clausula arbitral.

Siguiendo al mismo autor, la razén de ser de la posibilidad que ofrece esta teoria se basa
en la presuncion de que las compafiias que conforman un grupo corporativo, tienen una
interferencia e interrelacion en las relaciones comerciales y transaccionales que las
mismas realizan, o como lo definirian Nigel y Partasides, (2015) una “Gnica relacion
econdmica” (p. 85) entre los miembros del grupo y en esa medida, se justifica que, si uno
de los contratos celebrados por una de las compafiias contiene una clausula
compromisoria, la misma pueda ser activada o soportada en caso de disputa, por otra de

las compaifiias, aunque, en estricto sentido no la haya suscrito.

El tribunal arbitral conformado para resolver el caso Dow Chemical, se bas6 en “la comtin
intencion de todas las compaiiias involucradas”, y es precisamente ese el criterio que mas
se ha tenido en cuenta en los casos recientes junto con factores como si el no signatario
i) particip6 en la celebracion del contrato, ii) tiene un interés en el resultado de la disputa,
0 iii) es parte de un contrato que se encuentra “intrinsecamente entrelazado” con el

contrato que dio origen a la disputa. (Nigel y Partasides, 2015, p. 87).

No debe pasarse por alto el hecho de que, pese a que es una teoria que se ha desarrollado
en el contexto del arbitraje, tiene sus detractores, quienes, segin Born (2020) afirman que
esas relaciones comerciales que pueden llegar a compartir los grupos de compafiias no
son suficientes para extraer el consentimiento de una de las entidades que no decidio
someterse a arbitraje. Igualmente, Conejero e Irra (2013, p.75) han dicho que esta teoria

podria atentar contra algunos principios propios del derecho corporativo o societario.



2. Levantamiento del velo corporativo®: es una excepcion al principio de separacion
patrimonial y limitacion de responsabilidad del derecho societario, por lo que las cortes
y tribunales son muy restrictivos a la hora de aplicarla. Por ejemplo, en el caso Prest v.
Petrodel, la Corte Suprema de Inglaterra sefialé que las situaciones que ameritan el
levantamiento del velo corporativo son raras y excepcionales y, de acuerdo con Lord
Sumption, el velo corporativo Gnicamente debe ser levantado si la compafiia ha sido
“interpuesta” para evadir o frustrar un derecho preexistente, por lo que la parte que desee
extender la clausula compromisoria a un no signatario, debe demostrar i) la existencia de
un derecho previo y ii) la utilizacién de una estructura corporativa para vulnerar dicho
derecho, pues la mera existencia de una clausula compromisoria firmada por una
compafiia, no es suficiente para extender sus efectos a una tercera entidad que la posee o
controla, incluso si la compafiia que firmé ha causado un dafio (Hanotiau, 2020, p. 86-
87).

3. Doctrina del Alter Ego: es utilizada para significar que, a pesar de la estructura legal, la
corporacion no se encuentra separada, sino que es una farsa que opera en favor de sus
propietarios. En muchos ordenamientos juridicos, el aspecto esencial de la teoria consiste
en determinar que una compaiiia tiene un control*® tan marcado sobre los asuntos de la
otra y que ha mal utilizado el control al punto que resulta apropiado tratar las diferentes
estructuras legales como una Unica entidad*® (Hanotiau, 2020, pp. 88-89). En
consecuencia, para aplicar esta teoria se requiere un completo control, utilizado para

cometer fraude.

Al respecto, autores como Born (2020, p.1433) y Conejero e Irra (2013, pp. 78-79), han

afirmado que esta teoria se fundamenta en razones de equidad y justicia, y que considera

44 Es una teorfa estrechamente relacionada con la doctrina del Alter Ego — al punto de que en algunas ocasiones se considera
que son la misma teoria — que en raras ocasiones son de recibo (Hanotiau, 2020, p.85)

45 Como se ha sefialado en Fisser v. International Bank en la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito, i) el control no
puede ser meramente financiero, sino que tiene que ser una dominacion completa de finanzas, politicas y practicas
negociales con respecto a la transaccion atacada, al punto de lograr determinar que la entidad “no tenia una mente o voluntad
separadas o0 una existencia propia”, ii) ese control tiene que haber sido utilizado por el demandante para cometer fraude,
violar algun deber estatutario o legal 0 como un acto injusto en contra de un derecho del demandante vy iii) el control y uso
debe ser la causa proxima del dafio que origina la demanda. (Citada en Hanotiau, 2020, p. 89)

46 E| alter ego es una regla de derecho que se invoca para anular los efectos de la separacion de la personalidad juridica; el
resultado de este andlisis es que una entidad es inexistente o una parte no-incorporada de otra entidad.



las posibilidades de fraude y mala fe, los cuales, una vez comprobados en el abuso de la
personalidad juridica*’ para defraudar. Por tanto, se habilita la posibilidad de inobservar
principios como la separacion de patrimonios y el de personalidad juridica. De manera
que, la aplicacion de la teoria, segun lo indica Hanotiau (2020, p. 89), debe darse solo en
los supuestos en los que se compruebe que se han dado los presupuestos de i) control
absoluto de un propietario sobre la corporacion con la transaccién involucrada, y ii) que

ese control se haya utilizado para defraudar a la parte que busca que se levante el velo.

4. Agencia: es importante sefialar que la aplicacion de esta teoria se puede basar en un
mandato expreso o aparente. En cuanto al mandato expreso, salvo que el agente desborde
su mandato, la clausula compromisoria vincula inicamente al principal (Hanotiau, 2020,
p. 9). En cuanto al mandato aparente, que se presenta cuando el principal hace creer, a
una tercera persona, que el agente se encuentra autorizado para conducir una transaccion
y el tercero cree razonablemente y confia en la autoridad del agente (Hanotiau, 2020, pp.
16-17).

Debe recordarse que es perfectamente posible en los ordenamientos juridicos de la
actualidad que un agente vincule a su mandante por medio de sus actos, entre los que se
puede encontrar ejecutar un contrato que contiene cldusula compromisoria. Ahora bien,
en relacién con la vinculacién de no signatarios al pacto basandose en esta teoria, Born
(2020, p.1423), ha asegurado que se debe tener presente que el anélisis de la existencia
de relacion de agencia debe hacerse sobre la clausula compromisoria y no sobre el

contrato de agencia en general“®.

5. Consentimiento implicito: en aquellos casos en los que no exista un acuerdo expreso,
las Cortes y los tribunales arbitrales tomaran en cuenta la conducta de una parte,
(Hanotiau, 2020, p.73). En la mayoria de los casos, el andlisis de la conducta de la parte

se realiza segun las actuaciones que aquella haya desarrollado durante la celebracion o

47P. gj., muchas Cortes en EEUU requieren que se pruebe i) la dominacién por parte de una “corporate affiliate”, incluyendo
el desconocimiento de las formalidades corporativas, como si no existiera identidad o existencia separadas y ii) uso
fraudulento o colusivo del control — 0 una conducta equivalente- que lesione a la otra parte. (Born, 2020, pp. 1437-1438).
8 Pese a que en muchas circunstancias existe relacion, o no, de agencia con respecto a la clausula compromisoria y el
contrato, no se puede perder de vista el principio de separabilidad.



ejecucion del contrato y, UGnicamente un envolvimiento sustancial*® puede ser

considerado como consentimiento. (Hanotiau, 2020, p. 75).

Es por ello que Born (2020, pp.1427-1428), junto con otros varios doctrinantes, han
insistido en la tarea que le asiste al tribunal de identificar aquellos indicios o actos
desplegados, por una parte, para decantar asi el consentimiento para acudir a arbitraje.

En el mismo sentido, Conejero e Irra (2013), sostienen que: “el hecho de que una parte
haya tenido participacion directa y determinante en la negociacién, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato es muy buen indicio para considerar que dicha parte

ha consentido en formar parte del convenio arbitral” (p. 69-70).

6. Terceros beneficiarios y garantias: segin Hanotiau (2020, p.22) resulta ampliamente
aceptado por la jurisprudencia que, si un tercero desea beneficiarse de los derechos que
se le confieren en virtud de un contrato, también deba asumir las obligaciones, incluyendo
la de arbitrar las disputas que de alli surjan. Por ejemplo, en algunas ocasiones, se ha
adoptado la posicion de que el derecho contenido en el contrato Unicamente puede
reconocerse sujeto a la condicién de aceptar la clausula compromisoria incluida en el

mismo contrato.

En ese sentido, el Laudo Provisional proferido en el Caso ICC No. 17669 (citado en
Hanotiau, 2020) en el que el tribunal establecié “los terceros beneficiarios no pueden
Unicamente beneficiarse de los derechos del contrato; también deben asumir las
obligaciones alli contenidas” (p. 24), continu6 su razonamiento indicando que, si no se
hiciera asi, las disputas entre el deudor y el acreedor signatario; y el deudor y el tercero
beneficiario serian resueltas en foros diferentes, lo que contrariaria principios de justicia
y abriria la puerta al riesgo de decisiones contradictorias basadas en la misma situacion

contractual.

4% Resulta ilustrativo el cambio que ha tenido la jurisprudencia francesa en los Gltimos afios al pasar de un enfoque subjetivo
— determinar la comdn intencién de las partes- a uno objetivo — determinar el envolvimiento de cada una de las partes -.
(Hanotiau, 2020, p. 78)



Igualmente, acerca de esta teoria, se ha referido Bullard (2011, p. 14), considerando que
en la medida en que el beneficiario quiera ejercer o preservar el beneficio que le otorga
el contrato que contiene clausula compromisoria, este quedara con la calidad de parte en
el convenio arbitral, pese a que en la legislacion civil se le trate como un tercero del
contrato donde es beneficiario. Y en ese orden de ideas, las partes suscriptoras del
contrato, deben reconocer que existe un tercero que para efectos arbitrales es una

potencial parte, y, que deberan permitir su participacion en el marco del proceso.

7. Estoppel: sumado a que es considerado actualmente como un principio general del
derecho internacional®® en virtud del cual “esta prohibido contradecirse en detrimento de
otro”, es ademas una teoria que pertenece al derecho angloamericano (Hanotiau, 2020, p.
47). Por ejemplo, algunas Cortes de Estados Unidos han aplicado la doctrina del
“equitable estoppel” para impedir a un signatario evadir el arbitraje con un no signatario
que busca resolver disputas relacionadas con un contrato que contiene una clausula

compromisoria que la parte “perjudicada/estopped” ha firmado” (Hanotiau, 2020, p. 47).

Conejero e Irra (2013) sefialan que esta teoria busca evitar un aprovechamiento
injustificado por parte de un signatario al aducir que un no signatario no presté su
consentimiento pues no firmo el convenio arbitral, aun cuando se ha beneficiado de otras
clausulas del contrato en el que esta la clausula compromisoria. Igualmente, Hanotiau
(2020) hace referencia a la doctrina del equitable estoppel en virtud de la cual no le es
dable al signatario evitar el arbitraje con un no signatario cuando los asuntos que este
altimo busca resolver estadn entrelazados con un acuerdo en el cual se encuentra una

clausula arbitral que la “estopped party” firmo. (p.47).

8. Incorporacion por referencia: la finalidad de esta teoria, segin Hanotiau (2020), es
identificar y establecer si la clausula compromisoria contenida en unos términos o
condiciones generales, ya sea en un documento o contrato (que puede ser entre las mismas

partes o no), diferente al contrato efectivamente celebrado entre las partes en principio,

50 Estoppel en el common law, también conocida como doctrina de los actos propios en la tradicién romano-germanica.



las vincula. También se analiza la posibilidad de vincular a terceras partes y a todas ellas

-partes y terceros- de todos los acuerdos al mismo procedimiento arbitral.

Igualmente, el autor advierte que, aunque esta teoria ha comenzado a ser aceptada, el
punto central ha pasado a ser si la parte contra la que se invoca la clausula compromisoria
conocia acerca de la incorporacion de los términos y condiciones o contrato relacionado
en los que se encontraba la clausula compromisoria al contrato que efectivamente
suscribid. Algunos de los criterios que las Cortes han tomado en cuenta para resolver este
asunto son: i) la profesionalidad de las partes, ii) si el contrato se encuentra aislado o se
encuentra inmiscuido en una relacion entre las partes y iii) si la clausula compromisoria

concuerda o no con la costumbre comercial. (Hanotiau, 2020, pp.58-59).

9. Otros criterios tenidos en cuenta: ademés de la adopcidon de las teorias para vincular
las partes no signatarias que se han presentado en este escrito, en el Arbitraje
Internacional se han venido adoptando otros criterios o “situaciones” que han permitido
proteger la eficacia del proceso. Es el caso, por ejemplo, de la “anica operacion
economica™’ v la teoria del grupo de contratos o contratos coligados®?, las cuales, de
acuerdo con Velasquez (2016, p. 221) y Bianca (2003, pp. 502-503), se explican en los
eventos en gue se necesitan de distintos contratos autbnomos entre si que persigan fines
instrumentales, entre los mismos o distintos sujetos, para alcanzar un fin comun que
consiste en realizar una operacion econdmica global. Lo que significa que, aunque se
trate de distintos contratos autbnomos con causas propias, entre partes que no
necesariamente son las mismas, hay entre ellas una causa comin que hace que los

contratos sean interdependientes entre si.

51 En los casos en que varios acuerdos del grupo contienen la misma clausula compromisoria, o por lo menos no contienen
clausulas compromisorias incompatibles (p.ej. cuando un contrato del grupo contiene una clausula compromisoria y los
demés no contienen clausulas de jurisdiccién), la voluntad de las partes seré investigada para determinar si concibieron
varios contratos como una tnica entidad contractual, un Gnico contrato multilateral o una Ginica transaccién econdémica. Para
tal efecto, se tendrd en cuenta, entre otros aspectos, si los contratos forman una unidad indivisible o relacionada muy
estrechamente, o si existe un vinculo cercano de derechos y obligaciones (Hanotiau 2020, p. 302).

52p, gj. En el laudo provisional ICC No. 7929 de 1995 (citado en Hanotiau, 2020 p. 285), el tribunal arbitral se refirié a la
definicion de “esquema contractual unificado” esbozada por Craig, Park and Paulsson como “situaciones complejas en las
que varios contratos se corresponden con una Ginica relacion organica”.



Ahora bien, este tipo de teorias, como la de los contratos coligados, que por demas se
estd convirtiendo en una forma de contratacion contemporanea muy frecuente, implica

segun Velésquez, (2016) que:

los sujetos que son parte de un contrato coligado (cuya faz se parecen més al de una parte
que al de terceros) si tendran atribuciones para tomar medidas en donde se cuestione el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del otro contrato vinculado, porque asi lo han
acordado o, asi han estructurado el negocio que han consentido todos. Ciertamente, la
autonomia de la voluntad es la que permite gue el contratante coligado exija la ejecucion

de un contrato en donde, s6lo en apariencia, es ajeno” (p. 223).

De alli que diferentes tribunales arbitrales estén optando por detectar a esos sujetos que
no son partes signatarias de un contrato, pero que han prestado de algin modo su
consentimiento en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que

contiene el convenio arbitral o que estd “vinculado” con ese convenio.

Sin embargo, y pese a la importante facultad que tienen los arbitros, autores como Diez
Picazo (2011) han precisado los limites de esa facultad, con lo cual estamos en total
acuerdo, pues no tiene sentido llamar a arbitraje a un no signatario para discutir un asunto

que no lo afecta. Al respecto, el autor espafiol sefiala que:

(...) s6lo podra llamarse al sujeto que es parte del contrato coligado, si la materia
controvertida en el contrato principal incide reciprocamente sobre el coligado. No tiene
sentido llamar a arbitraje a un sujeto para discutir un asunto contractual que en nada

interesa o afecta al contrato coligado (p. 711).

A partir de la breve descripcion de las teorias y situaciones que se acaban de presentar, es
preciso indicar con total claridad que de ningun modo se le esta apuntando a que el
razonamiento juridico haya pasado a un plano menos importante. Lo que se quiere evidenciar
con ellas es que, de acuerdo con autores como Gary Born (2020) y Hanotiau (2020), ademas
del razonamiento juridico legal, también es posible y necesario analizar factores como la

eficiencia del arbitraje y la equidad. Y es que, como ya se vio, el hecho de no adelantar un



procedimiento arbitral con todas las partes interesadas o potencial afectacion con el laudo
aumenta en gran medida la posibilidad de anulacion de este, lo cual resulta, evidentemente,

en un desproposito.

Igualmente se debe advertir que, la preocupacion por el reconocimiento de partes no
signatarias, no se puede limitar a una manifestacion expresa de consentimiento, pues hacerlo
de esa manera, atentaria en contra de otros principios basicos y elementales del arbitraje
mismo. Considerar otros principios como la equidad, es una tendencia cada vez mas frecuente
en las Cortes y tribunales arbitrales internacionales, quienes ademas aplican nociones como
“practicality”, con el fin de conocer todos y cada uno de los aspectos juridicos y econdmicos
de la disputa, para llegar a la conclusion de que con el fin de obtener resultados mas

eficientes® y equitativos, pueden permitir la vinculacion de no signatarios en la disputa.

Ademas, considerando la buena fe -que en palabras de Emilio Betti (1969, p. 74), contribuye
a integrar el contenido contractual, con fundamento en que la confianza que debe presidir las
relaciones juridicas, le da legitimidad a las expectativas que cada parte se forma respecto del
comportamiento de su contraparte durante la vida de una particular relacién contractual — las
partes signatarias tendran que actuar regidos por este principio y aceptar e incluso velar por

la participacion de las verdaderas partes.

De manera que, en términos generales, debe decirse que la indagacién por las verdaderas
partes -para que asistan al proceso arbitral- de ningiin modo permite que se apliguen estas
teorias o cualquier otra situacion que se pueda decantar con el pasar del tiempo, para extender
el pacto arbitral a aquellos terceros completamente ajenos (al pacto y a la relacion juridica
que lo subyace) pues tal artificio iria en contra de la estructura y de la naturaleza del arbitraje
como procedimiento eminentemente consensual. Se insiste en que para que el arbitraje
produzca los efectos que las partes buscan al pactarlo, se hace imperante que acudan las
partes reales que por uno u otro medio hayan manifestado su voluntad, mas alla de que sea

mediante una firma. En tal sentido, se evidencia que en el Arbitraje Nacional colombiano se

53 Como, por ejemplo, evitar que se inicien procesos paralelos, sean ante diferentes tribunales arbitrales o ante una corte
ordinaria y antes un Tribunal arbitral, por “hechos inherentemente inseparables” Hanotiau, 2020, p. 93.



requiere la posibilidad de aplicar estas alternativas en el caso a caso, eliminando o matizando,
con base en principios de derecho, la utilizacién de las instituciones procesales que se

previeron para el efecto.

CONCLUSIONES

- EIl arbitraje se ha constituido como un medio eficiente y practico de resolucién de
disputas, en el cual, por la habilitacion que las partes le dan a un tribunal arbitral, este
puede conocer y resolver de fondo una controversia en periodos considerablemente mas
cortos, con ventajas como la confidencialidad y el reconocimiento de las dinamicas
comerciales actuales.

- La procedencia del arbitraje solo es posible si las partes manifiestan su consentimiento
para acudir, ya mediante clausula compromisoria antes de que surja el conflicto o
mediante compromiso cuando aquel ya existe.

- Con la Constitucion Politica de 1991, el legislador hizo un reconocimiento del arbitraje
como medio juridico con el que cuentan las partes para habilitar a un tribunal arbitral
para que conozca sobre el caso y profiera un laudo, en lugar de que la disputa sea conocida
por un juez ordinario.

- En el régimen monista, el arbitraje se caracteriza porque un mismo cuerpo normativo se
aplica indistintamente a los arbitrajes nacionales e internacionales; se habla de regimenes
dualistas cuando se refiere a conjuntos separados de disposiciones que rigen para uno y
otro tipo de arbitraje de manera independiente. Por ello, la decision de adoptar un régimen
dualista 0 monista en el Arbitraje colombiano no solo tiene implicaciones en cuanto a la
disposicion de las normas en el Estatuto Arbitral (Seccion Primera para el Arbitraje
Nacional, y Seccion Tercera para el Arbitraje Internacional) sino que trasciende a la
esfera de las herramientas y formas de respuesta que ofrece cada uno de los regimenes

para resolver casos “dificiles en la practica”.



El Arbitraje Nacional estd plagado de remisiones normativas al régimen procesal civil
ordinario, desnaturalizando este mecanismo alternativo de resolucion de conflictos regido
esencialmente por principios como la autonomia privada, la practicidad y la eficiencia,
contrario a lo que sucede con las normas procesales que, en muchos casos, son
imperativas.

En lo concerniente a la vinculacion de partes no signatarias al pacto arbitral, se evidencia
una importante divergencia entre el Arbitraje Nacional e Internacional, pues mientras en
el Arbitraje Nacional los articulos 36 y 37 del Estatuto Arbitral remiten expresamente al
Codigo General del Proceso para permitir la participacion en el arbitraje de partes -e
incluso de terceros- valiéndose de instituciones procesales civiles como el Ilamamiento
en garantia, denuncia del pleito, interviniente ad excludendum, entre otras, el Arbitraje
Internacional se ocupa de indagar por teorias o situaciones que permitan identificar a las
verdaderas partes, mas no terceros, llamadas a activar o a resistir el pacto arbitral pese a
gue en estricto sentido no hayan manifestado su voluntad mediante la firma, pero si a
través de diferentes medios que permitan constatar que en efecto su voluntad tiene que
ser reconocidas para hacer parte del proceso arbitral.

Cuando se habla de la necesidad de indagar por la vinculacion de partes no signatarias,
no se hace referencia a extender o ampliar la clausula compromisoria para permitir que
un tercero haga parte del arbitraje. Por el contrario, se trata de identificar a las verdaderas
partes que deben hacer parte del proceso arbitral por razones practicas y filosoficas que
van desde tener un proceso equitativo, eficiente y basado en la buena fe, hasta evitar la
anulacion del aludo.

La vinculacion de partes no signatarias al proceso arbitral es un tema sensible por estar
directamente relacionado con el derecho al debido proceso, la buena fe y el pacta sunt
servanda. En consecuencia, lo que debe primar es la identificacion efectiva de la
manifestacion de la voluntad, pese a que no siempre se encontrara en un documento que
contiene las firmas de algunas de las partes.

Frente a este panorama general, resulta interesante que se planteen las opciones de
morigerar el régimen dualista y permitir que las teorias y situaciones facticas que se

vienen utilizando en Arbitraje Internacional, sean implementadas en Colombia; o, siendo



mas ambiciosos, que se le apueste a un régimen monista que se ajuste a las necesidades
actuales del Arbitraje y a las relaciones comerciales internacionales.

Actualmente cursa un Proyecto de Ley®* que busca reformar la Ley 1563 de 2012 -
Estatuto Arbitral-; sin embargo, de la revision del Proyecto se evidencia que no hay un
asunto referente a esta problematica practica recurrente en el arbitraje relativa a la
vinculacion de partes no signatarias. No obstante, el articulo 20 del Proyecto que busca
adicionar el articulo 46A al Estatuto Arbitral, es un importante paso hacia la
modernizacion del arbitraje en Colombia, y, por ende, un avance hacia la determinacién
de que se hace necesario optar por un régimen monista.

Evidentemente el Estatuto Arbitral colombiano requiere de intervencion, por lo menos
en la Seccion dedicada al Arbitraje Nacional, pues la importante carga procesalista que
tiene, la hace estar relegada de las dinamicas y necesidades actuales de contratacion y
relaciones comerciales. Por ello, se deberia plantear una reforma estructural -quiza optar
por un régimen monista-, o por lo menos, una que permita erradicar la abundante carga
procesalista del Arbitraje Nacional, y que, de paso, permita la aplicacion de teorias y
situaciones de vinculacién de partes no signatarias, en aquellos casos en los que se haga
imperante identificar a las verdaderas partes pese a que formalmente no esté impregnada

su firma en los documentos.
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