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1. Introduccién

Ante la globalizacion y la especializacion de grupos empresariales en
determinados sectores que desarrollan sus actividades en distintas partes del
mundo, el arbitraje comercial internacional se ha posicionado como un
mecanismo de solucion de controversias que da certeza y confianza a las
empresas para traspasar fronteras e incluso asociarse con otras empresas de
distintas nacionalidades para invertir en otros paises y desarrollar grandes obras
(gaseoductos, carreteras, puentes, parques edlicos, etc.); dando lugar a
controversias arbitrales complejas, multipartes y multicontratos.

Y es que en este tipo de arbitrajes la aplicacion de la teoria del grupo de
sociedades a parte no signatarias del pacto arbitral, toma relevancia y enorme
utilidad por las caracteristicas propias del arbitraje como una renuncia a la tutela
judicial efectiva del estado y su jurisdiccion, para someter a la justicia arbitral
derechos de libre disposicion; la procedencia de esta teoria se determinara por
la legislacion aplicable al respectivo pacto arbitral, la que en mi opinion, puede
resultar util y justa a un tribunal arbitral para resolver en derecho y equidad una
controversia compleja en la que una 0 mas partes no signatarias y relacionadas
con una 0 mas partes signatarias participaron activamente en la negociacion,
ejecucion o terminacion del contrato que contiene o hace referencia a la clausula
arbitral.

En efecto, la factibilidad de la aplicacion de esta teoria en una controversia
arbitral en la que las partes hayan pactado una clausula arbitral, depende del
sistema normativo que se aplique a la clausula arbitral (lex fori) y su postura y
requisitos respecto a la posibilidad de extender el pacto arbitral a partes no
signatarias, asi como al grado de exigencia para cumplir determinados
requisitos; para lo cual, clasifico en tres categorias a la normativa que permite o
no la incorporacion de partes no signatarias a un arbitraje comercial,
denominandolas restrictiva como lo es en México, moderada como en Panaméa
y abierta como en Perd.
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En México la norma es restrictiva —aunque permite la incorporacion por
referencia— y exige como formalidad del pacto arbitral que sea escrito y expreso,
requisito de existencia insuperable que impide que la teoria del grupo de
sociedades para la extension de partes no signatarias sea aplicable en un
arbitraje comercial en el que la norma aplicable a la clausula arbitral sea la
mexicana?.

En Panama la norma es moderada, pues si permite que extienda el pacto arbitral
a partes no signatarias siempre y cuando este se haya concertado verbalmente,
o bien mediante la ejecucion de actos o por “cualquier otro medio” —asi de
genérico—; por lo que es posible, que un Tribunal Arbitral emplee la teoria del
grupo de sociedades para sujetar a arbitraje a una parte no signataria, aunque
en el procedimiento se debera acreditar el consentimiento de la no signataria
mediante la ejecucion de actos tendientes a lograr el objeto del contrato que
contiene el pacto arbitral bajo un estandar probatorio alto®.

En Peru la norma es abierta y tiene un contenido mas discrecional, que faculta
al Tribunal Arbitral para a hacer extensivo el pacto arbitral a una parte no
signataria si se acredita el consentimiento de esta “segun la buena fe” —asi de
abstracto—, debiéndose probar la participacion activa y determinante de la parte
no signataria en la negociacién, celebracion, ejecucion o terminacién del contrato
gue comprende el convenio que contiene el pacto arbitral, incluso a un convenio
relacionado; por lo que con esta regulacion si es posible valerse de la teoria del
grupo de sociedades para extender a partes no signatarias la clausula arbitral®.

2México. Cédigo de Comercio. Articulo 1423. “El acuerdo de arbitraje deberd constar por
escrito, y consignarse en documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex,
telegramas, facsimil u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o 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. La referencia hecha en un contrato a un
documento que contenga una clausula compromisoria, constituira acuerdo de arbitraje siempre
que dicho contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato”.

3 Panama. La Ley 131 de 31 de diciembre de 2013 que regula el arbitraje comercial nacional e
internacional. Articulo 16. “Requisitos de forma del acuerdo de arbitraje. El acuerdo de arbitraje
debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede
constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se
haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualguier otro
medio. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una
comunicacion electrénica o mensajes de datos, segun lo previsto en el articulo 5, si la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. También se considerard que hay
constancia escrita, cuando haya 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. 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”. Véase en https://www.uv.es/medarb/observatorio/leyes-
arbitraje/latinoamerica/panama-Iley-arbitraje-nacional-internacional. pdf

4En Pert la ley de arbitraje contempla un articulo expreso para la extensién de la clausula arbitral
para partes no signatarias, cabe destacar que a redaccion del articulo 14 es mas abierta y
discrecional para el arbitro. Articulo 14. “Extension del convenio arbitral. El convenio arbitral se
extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se
determina por su participacién activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucidn o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté
relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del
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En este contexto, a partir del andlisis de a lex fori aplicable al pacto arbitral en
cuestion, es posible determinar la posibilidad de aplicar esta teoria del grupo de
sociedades en un proceso arbitral real a efecto de sujetar a partes no signatarias.

En mi opinion, los principios en los que se cimenta la Teoria del Grupo de
Sociedades para que las clausulas arbitrales alcancen a partes no signatarias,
son: bona fide, pacta sunt servanda, venire contra factum proprium nulla
conceditur y arbitrabilidad subjetiva; cabe destacar, que cada arbitraje es distinto
y aquellos arbitrajes multicontratos y multipartes con partes no signatarias y
partes relacionadas con complicados entramados financieros y de control
societario deben ser analizados con detenimiento por el respectivo Tribunal
Arbitral sin dar por sentado nada, por lo que en aquellos arbitrajes en los que se
pretenda aplicar la teoria del grupo de sociedades, se debe considerar la
conducta desplegada por las partes que pertenezcan a un grupo de sociedades,
tanto de las signatarias como de las no signatarias en relacion a la negociacion,
ejecucion y terminacién del contrato que contiene la clausula arbitral y de los
contratos relevantes relacionados —aunque no contengan clausula arbitral—y la
pretension de beneficiarse del contrato basal, siendo util la confrontacion con
precedentes arbitrales®.

Finalmente, se debe tener en consideracién que la discusion sobre la extension
de las clausulas arbitrales a partes no signatarias por lo general se da en el
marco de controversias arbitrales con multiplicidad de partes y en ocasiones con
multiplicidad de contratos; esto es, en relaciones comerciales complejas en las
que participan diversos actores quienes ejecutan uno o mas contratos durante
un lapso determinado y en los que posiblemente las partes no signatarias
guardan estrechos lazos con partes signatarias, caracteristicas que pueden dar
lugar a la aplicacion de la teoria del grupo de sociedades con base en los
principios citados.

2. Principio de buena fe

contrato, segun sus términos”. DL. N° 1071 Decreto Legislativo que norma el arbitraje, véase en
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/488DA732CA72637705257D08005

48587/$FILE/DL 1071 ley norma_arbitraje.pdf. Al respecto, Francisco Gonzalez de Cossio
considera que “(...) El articulo 14 promete dar mucho de qué hablar. Se propone que, mas que
ser una base autébnoma y novedosa, reitera la idea —no ajena al derecho de las obligaciones—
que existen maneras diversas de manifestar consentimiento para quedar juridicamente obligado.
Si por ejemplo uno acude a un restaurante, ordena un platillo y lo consume, ha consentido los
precios ofrecidos en el menu. El que sean altos no es una excepcion valida para librarse de la
obligaciéon. Tampoco lo es que el consentimiento no se haya plasmado mediante una firma en
un documento por escrito. En forma similar, si uno desea hacerse de derechos contenidos en un
acto juridico que ostenta un acuerdo arbitral, los recibe con el mismo. Nada nuevo bajo el sol”.
En GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. “El que toma el botin, toma la carga: La solucién a
problemas relacionados con terceros en actos juridicos que contienen un acuerdo arbitral e
involucran a terceros”. Véase en
http:/limaarbitration.net/L AR5/Francisco_Gonzalez de Cossio.pdf. @ Véase también un
interesante analisis en SILVA ROMERO, Eduardo “El articulo 14 de la nueva Ley Peruana de
Arbitraje:  Reflexiones sobre el contrato de arbitraje - realidad”. Véase en
http:/limaarbitration.net/LAR4/Eduardo_Silva Romero.pdf

5 Insisto, siempre y cuando la normativa aplicable a la clausula arbitral lo permita.
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La violacion al principio de buena fe por una parte no signataria se materializa
cuando pretende beneficiarse del contrato que contiene clausula arbitral, lo
negocia, celebra, ejecuta o termina, y pese a ello, al ser emplazado a un
procedimiento arbitral pretende sustraerse alegando que no consintié la clausula
arbitral; en efecto, en este supuesto la parte demandante debe acreditar que la
parte no signataria desplegé conductas incuestionablemente proactivas en favor
de la consecucién del objeto del contrato que contiene la clausula arbitral
participando en su negociacion, ejecucion o terminacion con la expectativa de
obtener un lucro directa o indirectamente®; en consecuencia, la accién de negar
u objetar la adicion al pacto arbitral de la no signataria resulta reprochable, pues
lo que en realidad hace, es faltar al principio de buena fe al pretender evadirse
del pacto arbitral y “zafarse” con la excepcion de parte no signataria, afirmando
que nunca consintié ni firmo clausula arbitral alguna aduciendo que el tribunal
arbitral carece de competencia y jurisdiccion sobre ella.

En este contexto, cuando en un arbitraje la demandada que si firmé el pacto
arbitral es una parte relacionada con la demandada no signataria, y todas se han
beneficiado directa o indirectamente del objeto del contrato o los contratos que
contiene los pactos arbitrales, se materializa una violacién al principio de buena
fe y la posibilidad de aplicar la teoria del grupo de sociedades’.

En consecuencia, si una parte no signataria se beneficia del contrato que
contiene el pacto arbitral y luego pretende evadirse de un eventual arbitraje
comercial pese a haber desplegado determinadas conductas en la negociacion,
ejecucion o terminacion del contrato, falta al principio de buena fe y a sus
deberes de lealtad, probidad, informacion y transparencia para con sus socios
en el contrato basal; luego entonces, la parte no signataria omite observar y
respetar bajo la premisa de la buena fe, el bien comudn societario, la rentabilidad
licita y equitativa y abstenerse de realizar actividades que guarden un conflicto
de interés con el objeto del contrato basal o atenten al equilibrio financiero del
negocio.

Y por tanto, las objeciones a la jurisdiccion y competencia del tribunal arbitral
aduciendo una supuesta falta de legitimacion pasiva de una no signataria en un
procedimiento de arbitraje comercial resulta contradictoria, si esta ha actuado en

6 En este sentido coincide Francisco Gonzalez de Cossio al considerar que “(...) el que toma el
botin, toma la carga. Porque es una solucion tanto Gtil como consistente con la voluntad de las
partes. Entendida asi, se trata de una herramienta legal disponible al arquitecto contractual para
disefiar actos juridicos no solo complejos, sino eficaces. Ingenieria juridica en su mejor
expresion.”. Véase en GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. “El que toma el botin, toma la carga:
La solucién a problemas relacionados con terceros en actos juridicos que contienen un acuerdo
arbitral e involucran a terceros”. Véase en
http://limaarbitration.net/L AR5/Francisco_Gonzalez de Cossio.pdf

7 En este sentido Cristian Conejero coincide con la vertiente peruana y considera que bajo el
principio de la buena fe entre los socios, el “convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje se determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado”. Véase en CONEJERO
ROQS, Cristian. “El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica: un panorama general”, en
CONEJERO ROOS, Cristian; HIERRO HERNANDEZ-MORA, Antonio; MACCHIA, Valeria;
SOTO COAGUILA, Carlos (coord.). El arbitraje comercial internacional en Iberoamérica. 12 ed.
Colombia: Legis Editores, 2009, p.57-110.
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la “unidad” pactada en el contrato basal y se ha beneficiado de su ejecucion; no
obstante, dependiendo de la legislacion aplicable a la clausula arbitral la teoria
del grupo de sociedades resultara o no procedente®.

En mi opinion, comulgo con las consideraciones de Gonzélez de Cossio,
Conejero Roos, Gedwillo y Suarez Ansorena y considero que un Tribunal Arbitral
debe hacer extensiva la cldusula arbitral pactada en el basal a las demandadas
no signatarias, siempre y cuando la normativa aplicable a la clausula arbitral lo
permita y se acredite que las no signatarias conocian del pacto arbitral y que
negociaron, ejecutaron, terminaron el contrato que lo contiene, maxime si y
pretendieron beneficiarse de este; y en consecuencia, el Tribunal Arbitral puede
concluir a la luz del caudal probatorio que le presenten, que la parte no signataria
tacitamente manifestd su consentimiento para someterse al basal y a su pacto
arbitral, siendo determinante las especiales circunstancias de cada caso y los
elementos de prueba respecto de su participacion activa en la negociacion,
celebracion, ejecucién y terminacién del mismo; supuesto que se robustece en
el caso de que las demandadas signatarias sean partes relacionadas a la
demandada no signataria y/o pertenezcan a un mismo grupo econdmico,
especialmente si alguna de las demandadas ya sea signataria o no resulta ser el
beneficiario controlador —teoria del grupo de sociedades—°.

3. Principio pacta sunt servanda

8 En este sentido GEDWILLO considera que “si los arbitros son competentes para determinar su
propia competencia, ello incluye la posibilidad de resolver cualquier objecion relativa a la validez,
la existencia y la eficacia del acuerdo arbitral que da fundamento a su competencia”. Véase
GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un analisis doméstico e
internacional. 12 ed. Buenos Aires: Legis Argentina, 2011. p.90, 91y 155. Y por su parte, Suarez
Ansorena considera que “la practica del arbitraje internacional tanto en el &mbito de los tribunales
arbitrales como en el de las cortes estatales, revela la recepcién de distintas construcciones
tedricas y soluciones que en casos particulares permiten extender los efectos de un acuerdo
arbitral a partes no signatarias cuando las circunstancias asi lo justifican, en aras de proteger el
universal principio de la buena fe". Véase en SUAREZ ANZORENA, C. Ignacio. “Algunas notas
sobre los grupos de sociedades y los alcances del acuerdo arbitral segin la practica
internacional”’. En Revista Internacional de Arbitraje. N°2, Universidad Sergio Alboreda: Comité
Colombiano de Arbitraje y Legis, enero-junio 2005. p.57 y 58

9 El arbitraje se nutre multidisciplinariamente de todas las ramas del derecho y del conocimiento
humano en general para allegarse de todos los elementos que le auxilien a dirimir las
controversias que se le plantean. Considero muy Util la definicion que en México hace el articulo
3 de la La Ley Federal para la Prevencién e Identificacion de Operaciones con Recursos de
Procedencia llicita de Beneficiario Controlador, definiéndole como “la persona o grupo de
personas que: a) Por medio de otra o de cualquier acto, obtiene el beneficio derivado de éstos y
es quien, en Ultima instancia, ejerce los derechos de uso, goce, disfrute, aprovechamiento o
disposicion de un bien o servicio, o b) Ejerce el control de aquella persona moral que, en su
caracter de cliente o usuario, lleve a cabo actos u operaciones con quien realice Actividades
Vulnerables, asi como las personas por cuenta de quienes celebra alguno de ellos. Se entiende
gue una persona 0 grupo de personas controla a una persona moral cuando, a través de la
titularidad de valores, por contrato o de cualquier otro acto, puede: i) Imponer, directa o
indirectamente, decisiones en las asambleas generales de accionistas, socios u 06rganos
equivalentes, o nombrar o destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o sus
equivalentes; ii) Mantener la titularidad de los derechos que permitan, directa o indirectamente,
ejercer el voto respecto de méas del cincuenta por ciento del capital social, o iii) Dirigir, directa o
indirectamente, la administracién, la estrategia o las principales politicas de la misma”.




Con base en este principio que dicta que los convenios deben ser cumplidos,
dentro de una controversia arbitral compleja, multicontratos y multipartes se debe
tener en cuenta las conductas desplegadas tanto por las partes signatarias como
las no signatarias de toda las actividades y omisiones en las que hayan incurrido
al amparo de la ejecucion del contrato que contiene el pacto arbitral bajo el
principio de pacta sunt servanda para determinar si la clausula arbitral se puede
hacer extensiva o no a partes no signatarias; para lo cual, el Tribunal Arbitral
debe tomar en cuenta la ley aplicable al procedimiento, estatutos sociales, pactos
parasociales, contratos relevantes (contengan o no pacto arbitral) y todos
aguellos actos o comunicaciones que de una u otra manera converjan en la
consecuciéon del objeto del negocio juridico que unié a las partes; en este
contexto, el Tribunal Arbitral debe considerar la separatibilidad de la clausula
arbitral que trasciende al contrato que la contiene para regular las posibles
controversias que se susciten con motivo de la realizacion del objeto del contrato,
en virtud del amplio alcance que tiene una clausula arbitral bien redactada, con
lo que eventualmente se puede acreditar en un procedimiento arbitral la
legitimacién activa y pasiva de las partes signatarias y no signatarias y su
sujecion a la competencia Y jurisdiccion de un Tribunal Arbitral con base en la
conducta societaria de cada una de ellas?®.

En este tenor, es relevante determinar y probar en un procedimiento arbitral la
violacion de la demandada no signataria al contrato basal y a los demas
contratos relevantes en los que haya participado activamente, y en
consecuencia, al principio de pacta sunt servanda; para con ello, nulificar la
excepcion de falta de legitimacién activa y pasiva de la no signataria, toda vez
gue la amplitud de la clausula arbitral permite arbitrar las cuestiones que tengan
relacion con lo que es materia de todos los contratos derivados y relacionados
con la realizacion del objeto del contrato basal, y por ende, la coligacion de todos
los contratos con clausula arbitral y los demas contratos y actos relevantes
realizados por las partes; y en consecuencia, la demandada no signataria no
deberia poder sustraerse del pacto arbitral; y por tanto, deberia encontrarse
obligada a resarcir a la demandante por los dafios y perjuicios que esta pueda
acreditar le hayan causado dentro de un proceso de arbitraje comercial; lo cual,
se robustece en el supuesto en el que la no signataria pertenece al mismo grupo
de sociedades de una o varias signatarias y/o tienen al mismo beneficiario
controlador!?.

Principio venire contra factum proprium nulla conceditur

Este principio deviene del principio latino “Venire contra factum proprium non
valet” que significa que nadie puede ir en contra de sus propios actos, es un
principio del derecho que tiene como base la buena fe en las relaciones juridicas,
sancionando con la limitacion al ejercicio de determinados derechos a aquellos

10 En el mismo sentido véase en MATHEUS LOPEZ, Carlos. La independencia e imparcialidad
del arbitro en el arbitraje doméstico e internacional. 12 ed. Lima: Palestra Editores, 2016, p.29. y
GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un andlisis doméstico e
internacional. 12 ed. Buenos Aires: Legis Argentina, 2011. p.90 y 91.

11. En el mismo sentido véase en GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje:
un andlisis domeéstico e internacional. 12 ed. Buenos Aires: Legis Argentina, 2011. p.88 y 89. En
el mismo sentido FRIEDLAN, Paul; LLANO ODDONE, Rafael E. Clausulas de arbitraje para
contratos internacionales. 12 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010, p.96-101.



gue no poseen una conducta coherente entre sus acciones pasadas con las
futuras.

Asi, este principio es aplicado a la materia arbitral y en especifico al tema
concerniente a la clausula o compromiso arbitral, en el sentido de que un ente
juridico que se ha visto beneficiado y/o ha sido participe activo en la ejecucion
del contrato que contiene el pacto arbitral, no puede, posteriormente, aducir ser
parte ajena al mismo y pretender no ser parte de un proceso arbitral por no haber
suscrito el pacto arbitral; por tanto, cuando una parte no signataria esgrime como
defensa una falta de legitimacion activa y pasiva en virtud de la no suscripcion
del pacto arbitral, se evidencia una falta grave al principio de buena fe que debe
revestir todo proceso arbitral.

Adhiriéndome a la opinién de Alfredo Bullard en el caso de la extension de la
clausula arbitral a las partes no signatarias, en este contexto y con un caudal
probatorio solido, coincido que un Tribunal Arbitral puede llegar a estimar que las
no signatarias se encuentran obligadas a los pactos arbitrales contenidos en los
basales, en virtud de la participacion activa en la ejecucion del objeto del contrato
basal, su manifiesta voluntad de adherirse al basal y su interés por beneficiarse
directa o indirectamente del objeto del mismo; es decir, si la no signataria
negocio, celebro, ejecuto o termind el contrato basal, no puede ir en contra de
Sus propios actos y escudarse en la falta de suscripcion de un pacto arbitral'?.

En este sentido, un precedente importante generado en la CCI es el caso No.
9517 con laudo de 30 de noviembre de 1998; en el cual, el respectivo Tribunal
Arbitral sostuvo que para el caso de que una parte no designada en un contrato
pueda valerse de la clausula arbitral que el contrato contiene, debe decidirse a
la luz de las circunstancias bajo las cuales se celebro el contrato, de la relacion
societaria y factica, de la intencién real de las partes en relacion con los derechos
de los no signatarios para participar del acuerdo arbitral, y del alcance y las
circunstancias bajo las cuales los no signatarios se involucraron en la ejecucion
del contrato y en la controversia que surgié del mismo*3.

Y por tanto, el fundamento del alcance subjetivo del acuerdo arbitral a partes no
signatarias puede presentarse cuando hay consentimiento implicito y se
materializa a través de la doctrina de los actos propios (Estoppel).

Arbitrabilidad subjetiva

Este principio se ocupa de valorar la intencién de las partes al firmar la clausula
arbitral y la ejecucion del contrato que la contiene, principio que se encuentra
intimamente ligado a los citados de buena fe, pacta sunt servanda y Estoppel; y
para el caso de analizar la extension de una clausula arbitral a una parte no

12 En su particular estilo Alfredo Bullard lo explica de manera didactica “la obligacién de arbitrar
surge cuando la mano derecha se ha comportado aceptando las consecuencias del contrato y
luego la mano izquierda pretende negar el caracter vinculante del convenio arbitral referido al
contrato que la mano derecha acept6”. Véase en BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “;Y quienes
estan invitados a la fiesta? La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el articulo 14
de la Ley de Arbitraje peruana”. Op. cit. p.116.

13 VVéase GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un andlisis doméstico e
internacional. Op cit. p. 133y 134.



signataria, un Tribunal Arbitral debera desentrafiar a la luz del caudal probatorio
que se le presente, la intencion que tuvieron las partes signatarias y no
signatarias al negociar, celebrar, ejecutar y terminar el contrato que contiene la
clausula arbitral, asi como las acciones y omisiones de cada una para la
consecucion del objeto del contrato basal'4.

En este contexto, considero que en un arbitraje comercial si se debe tener en
cuenta la intencion que mostraron todas las partes al firmar el contrato con
clausula arbitral de someter las controversias derivadas de este; asi como
también, la interrelacion y en su caso dependencia entre las demandadas
signatarias y no signatarias, y si estas indudablemente conocian la existencia de
la clausula arbitral, asi como el grado de participacion en la ejecucion del contrato
basal y su objeto, para con ello, determinar la posibilidad de hacer extensivo el
pacto arbitral a partes no signatarias?®.

En efecto, un Tribunal Arbitral que conozca de una controversia en la que hayan
sido demandados partes no signatarias, a la luz del principio de arbitrabilidad
subjetiva —si asi lo solicitan las Demandantes— puede considerar la intencion de
todos los participes de una relacion comercial al negociar, celebrar, ejecutar y
terminar el contrato que contiene el pacto arbitral, desentrafiando si las no
signatarias de una u otra forma pactaron, consintieron, utilizaron, colaboraron,
rentabilizaron, participaron, administraron y/o se adhirieron al contrato basal*®.

6. Teoria del Grupo de Sociedades

La falta de un acuerdo arbitral firmado “solemnemente” por alguna demandada
dentro de un proceso arbitral no deberia ser una justificacion para que esta se
sustraiga del mismo, si la parte demandante puede acreditar que existen hechos,
relaciones juridicas, principios y obligaciones que las vinculan
incontrovertiblemente con los pactos arbitrales y el contrato que las contiene, en
especial si participé en su negociacion, celebracién, ejecucién y/o terminacion;
supuesto que se robustece si hay partes relacionadas y/o alguna de las

14 Al respecto me sumo a la opinion de Jean Marguerat quien considera que “independientemente
de la forma legal utilizada, en definitiva, la cuestién que se plantea habitualmente es si las partes,
considerando sus acciones objetivamente y basandose en la buena fe comercial, entendieron
que una entidad determinada era parte a la clausula arbitral o no”. Véase MARGUERAT, Jean.
“Extension de la clausula arbitral a terceros no firmantes”. En Arbitraje Comercial Internacional
en Europa (aspectos actuales y regimenes juridicos). COLLANTE GONZALEZ, Jorge Luis;
CREMADES, Anne-Carole (dirs.). 12 ed. Lima: Palestra Editores, 2012. p.97-120.

15 Precedente relevante es el caso de Alkatel, emitido por la Corte de Casacidon Francesa
mediante sentencia de 27 de marzo de 2007; en el que la Corte concluyd en cuanto a la objecion
de la jurisdiccién arbitral opuesta por las demandadas que la clausula arbitral puede extenderse
a las partes directamente involucradas en la ejecucion del contrato que contiene la clausula
arbitral y las controversias que puedan surgir de dicho contrato; pues ello implicaba que todas
las partes tenian conocimiento de dicha clausula y que era su intencion quedar vinculadas por
ella —arbitrabilidad subjetiva—. Véase GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de
arbitraje: un andlisis doméstico e internacional. Op cit. p. 121.

16 \Véase GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un andlisis doméstico e
internacional. Op cit. pp. 99 y 100.



demandadas signatarias pertenece al mismo grupo econémico de una no
signataria, y mas aun, si una es controladora de la otral’.

Me adhiero a la definicion que Jean Marguerat hace de grupo de sociedades y
la correspondiente extension de la clausula arbitral a partes no signatarias e
integrantes de un grupo societario comun, destacando para este autor que un
elemento decisivo de la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias
con fundamento en esta teoria, es la comudn intencion de ser vinculadas al
contrato que contiene el pacto arbitral, afirmando que la pertenencia a un grupo
de compaiiias es un factor que coadyuva a determinar dicha intencién?g.

Y también comparto el criterio de Irina Gedwillo respecto a la teoria del grupo de
sociedades, quien considera que cuando dos o mas sociedades forman parte de
un grupo que tienen una unidad econémica unica y un gobierno unificado, todas
deben considerarse alcanzadas por el acuerdo arbitral; ello independientemente
de las distintas personalidades juridicas de cada una de las sociedades del
grupo. A su vez, afirma que la existencia de un grupo de sociedades es un factor
econdémico objetivo que debe ser ponderado por los Tribunales Arbitrales para
determinar su jurisdiccién, sin considerar las distintas personalidades juridicas
dentro del grupo®®.

Resulta muy Uutil invocar precedentes arbitrales importantes respecto a la
extension del pacto arbitral a partes no signatarias, pues con ellos se han
sentado las bases para hacer procedente la aplicacion de la teoria del grupo de

17 En el mismo sentido véase BURGHETTO, Maria B. “El sistema de arbitraje de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI)”, en ETCHEVERRY,
Raul A.; HIGHTON, Elena I. (dirs.). Resolucidn alternativa de conflictos. Tomo 1 Arbitraje. 12 ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2010, p.415-472.

18 Jean Marguerat considera que “(...) un grupo de compafiias puede ser descrito como una
unidad econdémica con una direccién integrada, mas all4 de las personalidades legales de las
compafiias que pertenecen al grupo. Se privilegia la realidad econémica a la organizacion juridica
para extender la cldusula arbitral a compafiias del grupo que no la han firmado, pero gue han
participado en la conclusién, ejecucion o terminacién del contrato, cuando esto corresponde a la
intencién comun de todas las partes en el contrato. La idea es que las compafiias que pertenecen
a grupos, normalmente quieren un modo eficiente centralizado de resolucién para todos sus
litigios relativos a una misma transaccion. Existen dos condiciones para establecer dicha
intenciéon: primero un papel activo del tercero no firmante en la ejecucién del contrato que
contiene la clausula arbitral; segundo, una presunciéon de que el tercero no firmante conocia la
clausula arbitral (...). Una clausula arbitral en un contrato internacional tiene una validez y una
efectividad propias, de tal manera que la clausula debe ser extendida a partes implicadas
directamente en la ejecucién del contrato y en cualquier litigio sobre el contrato, si ha sido
establecido que sus respectivas situaciones y actividades hacen nacer la presuncion de que
conocian la existencia y el alcance de la clausula arbitral, y sin respecto del hecho que hayan o
no firmado el contrato que contiene el convenio arbitral (...). Interpretandola correctamente, la
doctrina del grupo de compaiiias es un modo de aplicar los principios ya aceptados de agencia
y del consentimiento implicito para arbitrar en un contexto de transacciones comerciales
modernas entre varias partes, de manera que los verdaderos objetivos e intenciones de las
partes queden establecidos, y asi entendida, esta teoria Gnica (porque se aplica especificamente
a convenios arbitrales y no a otros convenios) tiene la ventaja de evitar litigios paralelos que
frustren la eficacia del arbitraje (...)”. Véase MARGUERAT, Jean. “Extensién de la clausula
arbitral a terceros no firmantes”. En Arbitraje Comercial Internacional en Europa (aspectos
actuales y regimenes juridicos). COLLANTE GONZALEZ, Jorge Luis; CREMADES, Anne-Carole
(dirs.). 12 ed. Lima: Palestra Editores, 2012. p.97-120.

19Vvéase GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un analisis doméstico e
internacional. Op.cit p.134 y 135.




sociedades en arbitrajes comerciales en los que la norma aplicable a la clausula
arbitral lo permita.

CCI, N° 2375.- En este afiejo precedente que data del afio 1975, el Tribunal
Arbitral concluyé que sin considerar la independencia formal que se deriva de la
constitucion de personas juridicas separadas, el concepto de grupo se define a
partir de una Unica unidad econémica que depende de una autoridad comun?°,

CCI, N° 4131.- Celebre arbitraje conocido por el nombre de las partes, “Dow
Chemical c. Isover Saint Gobain”, arbitraje en el que el tribunal arbitral aceptaron
la legitimacion y por tanto la competencia e inclusion al pacto arbitral a dos
sociedades no firmantes del acuerdo arbitral. Esto, bajo el criterio de que “la
clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del grupo
econdémico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la
celebracion, ejecucion o rescision de los contratos que contienen la clausula
arbitral y de acuerdo con la comun intencion de todas las partes del juicio arbitral,
parecen haber sido verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente
comprometidas en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron”. Dow Chemical
se inconformé contra el laudo y presentd recurso de anulacion, la Corte de
Apelaciones de Paris emitio la sentencia de 21 de octubre de 1983 y confirmo el
laudo del Tribunal Arbitral de la CCI con fundamento en que, aunque la sociedad
controlante no habia firmado los contratos que contenian clausula arbitral, en los
hechos habia sido parte de tales contratos. Ademas, sefialé que la doctrina del
grupo de sociedades referida como el fundamento del laudo era aplicable de
conformidad con los usos y costumbres mercantiles??.

20 En este mismo sentido, Roque Caivano considera que “hay casos en que se admite que sujetos
que no han sido parte stricto sensu del acuerdo arbitral, sean obligados a participar en el proceso
arbitral. En rigor de verdad, se trata de personas que tienen una relacién especial con quienes
han otorgado el acuerdo arbitral, que los convierte en una categoria especial de “terceros”, que
por alguna razén pueden considerarse “asimilados a las partes” Véase en CAIVANO, Roque J.
“Arbitraje y grupos de sociedades. extension de os efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha
sido signatario”. Disponible en http://www.limaarbitration.net/LAR1/roque | caivano.pdf

21 Cabe destacar que los tribunales franceses han aplicado la teoria de grupo de sociedades en
otras decisiones, en el mismo sentido fueron resueltos los casos CCl N° 4972 en el que se
resolvi6 que la clausula firmada por la sociedad controlante puede ser extendida a sus
subsidiarias, asi como en los casos CCl N° 5721 y 5730 en el que se determiné si la clausula
firmada por la subsidiaria podia ser extendida a la controlante; por otro lado, también destaca la
decision de la Corte de Apelaciones de Paris en el cao Sponsor Ab (1986), Société Ofer Brother
(1989). En este sentido Escobar Vazquez resalta que la consagracion de la teoria de la unidad
econdmica del grupo parece encontrarse en las palabras que siguen a continuacion, y que hacen
referencia al uso del comercio internacional que la nocién del grupo de sociedades constituye.
Sefiala expresamente la sentencia que: “un grupo de sociedades posee, a pesar de la
personalidad juridica distinta perteneciente a cada una de éstas, una realidad econémica Unica
gue el tribunal arbitral debe tener en cuenta cuando resuelve sobre su propia competencia, en
aplicacion del articulo 13 o del articulo 8 del Reglamento de la CCl.” Estas palabras adquieren
aun mas relevancia al final de la sentencia, por el hecho de que las mismas son inspiradas en
“regla material no estatal, deducida unicamente de la lex mercatoria (...)". Véase ESCOBAR
VAZQUEZ, Teresita de Jesus. “Extension de la clausula arbitral en la doctrina de los grupos de
sociedades”. En Revista Juridica Universidad Americana. Vol. 3. Noviembre, 2012. p.119-171.
Consultado el 28/03/2018 en
file:///C:/Users/jorge/AppData/Local/Packages/Microsoft. MicrosoftEdge 8wekyb3d8bbwe/Temp

State/Downloads/176-Texto%20del%20artA-culo-607-1-10-20170906.pdf En el mismo sentido
GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un analisis doméstico e
internacional. Op.cit p.136 y 137.

10


http://www.limaarbitration.net/LAR1/roque_j_caivano.pdf
file:///C:/Users/jorge/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/176-Texto%20del%20artÃ­culo-607-1-10-20170906.pdf
file:///C:/Users/jorge/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/176-Texto%20del%20artÃ­culo-607-1-10-20170906.pdf

CCI, N° 5103.- En este caso el Tribunal Arbitral determin6 que “se cumplen las
condiciones que llevan a reconocer la unidad del grupo econémico, ya que todas
las sociedades que lo componen tienen la misma participacion, tanto real como
aparente, en una relacion contractual internacional compleja, en la cual los
intereses del grupo prevalecen por sobre el de cada una de ellas. La seguridad
de las relaciones econdmicas internacionales exige que se tome en cuenta esa
realidad econdmica y que todas las sociedades del grupo respondan conjunta y
solidariamente por las deudas de las que ellas, directa o indirectamente, sacaron
provecho”. En efecto, el Tribunal Arbitral resolvio que las sociedades que
componian el grupo econémico tenian la misma participacion, tanto real como
aparente en una relacion contractual internacional compleja, en la cual los
intereses del grupo prevalecian por sobre el de cada una de ellas.

CCI, N° 6000.- En abono del precedente “Dow Chemical c. Isover Saint Gobain”,
en este caso el Tribunal Arbitral concluy6 que es ampliamente reconocido bajo
los usos del comercio internacional que cuando una compafia que es parte de
un grupo de sociedades firma un contrato que contiene una clausula arbitral las
otras compafias del grupo que se encuentran involucradas en la ejecucion y/o
recision de dicho contrato estan obligadas por la clausula arbitral en él contenida,
a menos que la voluntad comun de las partes excluya esa extension?2.

CCI N° 7604 y N°7610.- En estos casos se resolvido que “la extension de los
efectos juridicos de un acuerdo arbitral a un tercero no-signatario, cuando las
circunstancias del negocio en cuestion demuestren la existencia de una voluntad
comun de las partes en el proceso, de considerar a ese tercero como involucrado
en forma considerable o como una verdadera parte en el contrato que contiene
la clausula arbitral, o cuando las circunstancias permiten presumir que ese
tercero aceptd el sometimiento a ese contrato, especialmente si lo reconocié
expresamente”. A estos precedentes se suman los casos CCI No. 4972, No.
5721 y No. 5730 en los que los Tribunales Arbitrales han resuelto que el acuerdo
arbitral firmado por la sociedad controlante puede ser extendido a sus
subsidiarias y viceversa, es decir extenderse de las subsidiarias a la entidad
controladora bajo el mismo principio de unidad econémica?3.

Asi las cosas, queda de manifiesto que existen precedentes arbitrales en los que
se ha resuelto aceptar la teoria del grupo de sociedades para extender la
clausula arbitral a partes no signatarias, considerando que quedan sometidas al
acuerdo arbitral en virtud de que pertenecen al mismo grupo econdémico, asi
como por el rol que asumieron en la celebracion y ejecucién de los contratos y

22 El Art. 1(9), Usos y Practicas, de los principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales
Internacionales (2004), describe que las partes estan obligadas por cualquier uso en que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. UNIDROIT, Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. “Principios Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales” (2004). http://www.av-asesores.com/upload/334.PDF; en este
sentido, Irina Gedwillo considera que las Incoterms constituyen un ejemplo caracteristico de usos
comerciales acordados. Véase en GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje:
un analisis doméstico e internacional. Op.cit p.187.

23 En este mismo sentido véase MARGUERAT, Jean. “Extension de la clausula arbitral a
terceros no firmantes”. En Arbitraje Comercial Internacional en Europa (aspectos actuales y
regimenes juridicos). COLLANTE GONZALEZ, Jorge Luis; CREMADES, Anne-Carole (dirs.). 18
ed. Lima: Palestra Editores, 2012. p.97-120.
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de la comun intencién de todas las partes (aun las no signatarias) para la
ejecucion del contrato.

Y en consecuencia, un Tribunal Arbitral debera tener en cuenta si en el caso que
arbitra existe una especial relacion entre partes signatarias y no signatarias, si
pertenecen a un mismo grupo econoémico y/o societario, quién es el beneficiario
controlador del grupo de sociedades y que actividades desplegaron para la
ejecucion del contrato basal y la consecucion del objeto del contrato.

En este contexto, Bernardo M. Cremades sostiene que ‘la competencia de los
arbitros para conocer del asunto concreto deriva y aparece definida por los
términos en que se encuentre expresada la clausula compromisoria. De modo
que, figurando como firmantes de la misma unas sociedades determinadas, las
facultades decisorias del tribunal se circunscriben, en principio, a dichas
entidades, con independencia de que formen parte de un grupo o empresa
multinacional. Si la otra parte contratante esta interesada, en que el arbitraje se
extienda a compafiias integrantes del grupo, que no han firmado el contrato,
habra de probarse su efectiva participacion contractual y por ende la aceptacion,
si_quiera tacita, de la cldusula arbitral” es decir, para este autor la clausula
arbitral permite, incorporar a diversas partes a una disputa arbitral, bastando la
aceptacion tacita de la no signataria al intervenir y participar en la ejecucion del
contrato en la que se establece la clausula arbitral, lo cual da lugar a que, la
mencionada clausula no debe ser interpretada de manera tal que restringa la
participacion de diversas empresas de un mismo grupo econémico; es decir, no
debe ser interpretada tan restrictivamente, sino que debe ser interpretada de
manera amplia de tal modo que los entes que puedan llegar a tener interés en la
solucién de una controversia arbitral puedan acudir a ella?*.

En este contexto, la unidad y la vinculacion econdmica entre las partes es un
elemento toral que un Tribunal Arbitral debe valorar al momento de determinar
la legitimacion tanto activa como pasiva, la arbitrabilidad de la controversia
planteada y la procedencia de las prestaciones reclamadas, en virtud de la
vinculacién economica entre las demandadas signatarias y las no signatarias
respecto al objeto del contrato y los demas contratos relevantes involucrados en
el objeto del basal; porque de esta vinculacion econémica dimana la extension
del pacto arbitral a las no signatarias?®.

24 En el mismo sentido Alfredo Bullard considera que “si la parte que se pretende traer a arbitraje
ejecutd en parte o el total de las obligaciones, podra ser traida al arbitraje” Véase en BULLARD
GONZALEZ, Alfredo. “;Y quiénes estan invitados a la fiesta? La incorporaciéon de partes no
signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la Ley de Arbitraje peruana”. Op. cit. p.112.

25 Cabe destacar el precedente asentado por la Corte de Casacion Francesa en la sentencia del
30 de marzo de 2004 en el caso “Uni-Kod Vs. OuralKali” y otras companias rusas en las que en
el primer contrato se pacté clausula arbitral bajo el auspicio de la CCl, hubo un segundo contrato
sin clausula arbitral para el financiamiento para la compra de materia prima, Uni-Kod se opuso a
la arbitrabilidad del segundo contrato en virtud de que la clausula arbitral segun ellos no podia
extenderse al segundo contrato, la CCl determiné que si se extendia la clausula arbitral y en la
ejecucion del laudo la Corte de Apelaciones de Paris confirmé la procedencia del laudo y
concluy6 que la clausula arbitral era separable del primer contrato; toda vez que ambos contratos
eran inseparables desde el punto de vista de la viabilidad econémica de la operacién. En este
mismo sentido GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un andlisis
doméstico e internacional. 12 ed. Buenos Aires: Legis Argentina, 2011. p.119 Y 120.
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7. Fraude a la luz de la Teoria del Grupo de Sociedades

Este es el extremo de la teoria del grupo de sociedades para calificar y sancionar
a un conjunto de sociedades interrelacionadas que tras haber participado en la
ejecucion de un contrato con clausula arbitral, una o varias sociedades afines se
benefician indebidamente y a costa de terceros que participaron en la
consecuciéon del objeto del contrato basal; pero con el agravante, de que los
miembros del grupo de sociedades desplegaron una conducta ilicita al orquestar
de comun acuerdo un dafio patrimonial en perjuicio de sus “socios” en el contrato
basal para obtener un beneficio directo o indirecto del controlador final; y en este
contexto, al surgir la disputa arbitral, las partes no signatarias del grupo se
excepcionan del proceso arbitral argumentando la falta de suscripcion del
acuerdo arbitral?®.

Ante un proceso arbitral con estas caracteristicas, un Tribunal Arbitral debe ser
sumamente cauteloso y analitico y exigir un estandar probatorio alto, pero si las
demandantes acreditan la voluntad fraudulenta y orquestada por el grupo de
sociedades para obtener un lucro indebido anteponiendo el interés del grupo al
interés comun del objeto del contrato basal, bien puede considerar la extension
de la clausula arbitral a partes no signatarias; al respecto, me adhiero a la opinién
de MORI y GALUCCIO quienes consideran que “nos encontramos ante la
presencia de sociedades que conforman un mismo grupo econémico, pero que
a su vez actian como una Unica sociedad, con una sola voluntad de fraude. Es
decir, es la propia formacion o utilizacién de sociedades vinculadas, con el fin de
evadir obligaciones contractuales, la que nos permite inferir un consentimiento al
arbitraje (...). Es la conducta de dichas empresas de “fachada” que al colaborar
con la defraudacion y consentir la misma implica, al amparo del principio de
buena fe, reconocer que deben quedar vinculadas por los efectos de sus actos
de mala fe. En este sentido, el consentimiento a arbitrar se deriva no de su
intencidn declarada de someterse a arbitraje, sino de su intencion de mala fe de
contribuir conscientemente a tratar de sustraer al obligado de las consecuencias
del arbitraje que conocia. En esa medida dichas empresas no signatarias deben
entenderse como partes propiamente dichas en el arbitraje. No s6lo por formar
parte del mismo grupo econémico y responder a una Unica voluntad comun, sino
principalmente porque de manera consiente contribuyeron a evadir los efectos
del contrato y del pacto arbitral a él vinculado”?”.

En efecto, los elementos torales que deben materializarse para poder considerar
la configuracion de este tipo de fraudes son la pertenencia a un mismo grupo
econdémico, la intencion de obtener una ventaja indebida con base en la

26 En este mismo sentido Irina Gedwillo considera que el acuerdo arbitral puede extenderse a
partes no signatarias con fundamento en los principios generales del derecho. “Asi un supuesto
de fraude puede originar situaciones en las que el acuerdo arbitral sea extendido a partes no
signatarias. También esa extension puede tener fundamento en la aplicacién del principio de
buena fe y apariencia, los usos mercantiles internacionales, la teoria del grupo de sociedades,
los principios de eficacia procesal, la teoria de la incorporacion por referencia y la interrelacion
de los contratos”. Véase GEDWILLO, Irina Natacha. Cuestiones modernas de arbitraje: un
andlisis doméstico e internacional. Op.cit p.134.

27 Véase en MORI BREGANTE, Pablo; GALUCCIO TONDER, Giuseppe. “La extension del
convenio arbitral a partes no signatarias”. En BULLARD GONZALEZ, Alfredo (editor). Litigio
arbitral. el arbitraje desde otra perspectiva. 12 ed. Lima: Palestra Editores, 2016. p. 140y 141.
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“alineacion” de los intereses del grupo societario por encima del proyecto en
comun del basal, el conocimiento previo de la clausula arbitral, la intencidén de
“zafarse” de un procedimiento arbitral por parte de las no signatarias y un dafio
patrimonial y un nexo causal acreditado.

En este contexto y coincidiendo con Alfredo Bullard, las partes no signatarias de
un pacto arbitral, bajo el principio de pacta sunt servanda, no deberian poder
desobligarse ni desvincularse de las clausulas arbitrales pactadas en el contrato
basal, criterio que se complementa con los principios de inevitabilidad del
arbitraje, separabilidad del pacto arbitral y competencia de la competencia;
maxime si estamos en presencia de un fraude en el cual las demandadas tanto
signatarias como no signatarias fueron utilizadas por su controladora para
ejecutar un dafio patrimonial a la demandante, para posteriormente en el
procedimiento arbitral, las no signatarias opongan la excepcion de falta de
legitimacién pasiva.

Bullard expone un ejemplo por demés Uutil e ilustrativo de este tipo de fraudes:
“(...) siuna empresa de un grupo econdémico transfiere a otra empresa del mismo
grupo un activo importante para defraudar una deuda derivada de un contrato
sujeto a un pacto arbitral, puede derivarse de la intencién de defraudar de la
empresa que recibe el bien estaba tratando de evadir los efectos de una relacién
juridica obligatoria. Su simple conducta y el consentir a la defraudacion, implica,
en buena fe, reconocer que debe quedar vinculada por los efectos de sus actos.
Asi esa empresa debe entenderse como parte en un arbitraje, porque
conscientemente contribuyd al intento de evadir los efectos del contrato y del
pacto arbitral a él vinculado. El consentimiento se deriva no de su intencion
declarada de someterse a arbitraje, sino de su intencién de contribuir
conscientemente a tratar de sustraer al obligado de las consecuencias del
arbitraje que conocia”®. Coincido con Bullard en que en este ejemplo la
extension de las clausulas arbitrales a las partes no signatarias debe operar,
pues al pretender rehuir del arbitraje lo hacen de mala fe, en complicidad con los
demas miembros de su grupo de sociedades y en acatamiento a las
instrucciones del ente que las controla.

Ahora bien, ante la gravedad del supuesto planteado, el Tribunal Arbitral que
conozca de este tipo de controversias en las que deba determinar si se
materializé un ilicito civil de este tipo, y considerar por ello, sujetar a su
competencia y jurisdiccion a una parte no signataria, debe exigir un estandar
probatorio alto en el que el conocimiento previo del pacto arbitral y la
participacion activa de la no signataria sea incuestionable; en consecuencia, el
consentimiento de la no signataria al pacto arbitral en estos supuestos se
materializa con la conciencia de que existe un pacto arbitral y la participaciéon
activa y determinante en la ejecucion del contrato que contiene la clausula
arbitral y en la consecucion del objeto contractual con base en los principios de

28 \Véase en BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “;Y quienes estan invitados a la fiesta? La
incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la Ley de Arbitraje peruana”,
en BULLARD GONZALEZ, Alfredo (editor). Litigio arbitral. el arbitraje desde otra perspectiva. 12
ed. Lima: Palestra Editores, 2016, p.102, 108 y 109.
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buena fe, pacta sunt servanda, arbitrabilidad subjetiva y teoria del grupo de
sociedades?®.

En resumen, el grupo societario que indebida y dolosamente se beneficie directa
o indirectamente de su participacién en la ejecucion de los basales que tienen
clausula arbitral, no se le debe permitir que se excuse a sus filiales del arbitraje
arguyendo que no son partes signatarias, en el caso de que es por ellas y con
ellas que el “grupo de sociedades relacionadas” ejecutd una serie de actos para
materializar un ilicito beneficio con un flagrante conflicto de interés y en perjuicio
de un tercero ajeno al grupo de sociedades que en su momento se asocié con
estas para lograr el objeto del contrato que contiene el pacto arbitral.

8. Conclusion

La extension del pacto arbitral con base en esta teoria debe aplicarse cuando la
norma aplicable a la clausula arbitral lo permita y en un arbitraje las
codemandadas que signatarias son partes relacionadas con las no signatarias,
y todas han pretendido beneficiarse directa o indirectamente del objeto del
contrato o los contratos que contienen los pactos arbitrales.
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