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ABSTRACT:

El objeto de la tesina tiene por objeto determinar si un tercero, que no ha sido signatario de un
compromiso o clausula compromisoria, puede quedar sujeto o no a los efectos de un arbitraje,

especialmente lo relativo al laudo arbitral y la eventual ejecuciéon del mismo.

Defendemos la postura que si resulta posible que un tercero no signatario de una convencion

arbitral pueda afectarle los efectos de ese arbitraje.

Derecho Privado — Arbitraje — Clausula Arbitral — Extension a terceros de la clausula arbitral -

Levantamiento del Velo Corporativo

The purpose of this investigation is to determine if a third party that has not signed an arbitration
agreement can be subject or not to the effects of said arbitration process, with the main focus being

the enforcement of the arbitral award against that third party

We are defending the side that thinks that it is possible that a third party that has not signed an

arbitration agreement can be affected by said arbitration effects

Private Law — Arbitration - Arbitration Clause — Extension of Arbitration Clause to non-signatories

ot third parties — Lifting of the Corporate Veil

1. INTRODUCCION

Como se ha expresado, nuestro proposito es determinar si un tercero, que no ha sido signatario

de un compromiso o clausula compromisoria, puede quedar sujeto o no a los efectos de un arbitraje.

En este trabajo, se defendera la postura que si resulta posible que un tercero no signatario de

una convencion arbitral pueda verse afectado por los efectos de ese arbitraje.

Nos parece relevante escribir sobre este tema por dos razones: primero porque a nivel
internacional en la practica arbitral se han afianzado ciertos modos y teotfas para solucionar la
problematica planteada, por lo que una revisiéon de aquellos y su aplicacion en Chile resulta del todo
util. Una segunda razén atiende a la problematica que subyace al tema central de la investigacion,
relacionada con principios de justicia, en que por determinadas situaciones factica la aplicacion estricta

de la ley nos lleva a situaciones derechamente injustas.



Atendido lo anterior, analizaremos brevemente al arbitraje como instituciéon y algunas ideas
relevantes, que luego contrastaremos con lo postulado por la doctrina y lo resuelto por la

jurisprudencia
II. EL ARBITRAJE Y ALGUNOS CONCEPTOS CLAVE

1. INSTITUCION

El arbitraje, como mecanismo de resolucién de conflictos, ha tenido gran relevancia en la
actualidad, tanto a nivel interno y externo. En el plano externo, la utilizacién del arbitraje ha estado
influenciada por el desarrollo y masificacion del comercio internacional, sumado a la necesidad de los
comerciantes de resolver eventuales conflictos juridicos que surgen de sus actividades y el avance de

la legislacion en materia de derecho internacional privadol.

También creemos que resulta del todo inconveniente que, existiendo este modo de resolucion
de conflictos, una controversia naturalmente internacional sea resuelta por la justicia estatal del pais
de una de las partes, la que para su contrincante puede ser completamente desconocida a nivel
legislativo, consuetudinario, lingtiistico y otras, alterando el balance e igualdad que podria existir al
momento de enfrentar tales conflictos bajo una normativa de caracter internacional que considera

tales factores.

A nivel interno, el auge del arbitraje se debe, principalmente, por las ventajas que presenta en
comparacion con la justicia ordinaria, atendida la celeridad y especialidad para abordar el conflicto, lo

que es reconocido por la doctrina’.

Lo anterior puede quedar mas claro con un ejemplo, respecto a la celeridad, existe la
posibilidad que las partes en un arbitraje acuerden sujetarse a las reglas de un procedimiento sumario
para materias que ordinariamente se tramitan en un procedimiento de lato conocimiento, dando asi

una solucién al problema mas rapida. Lo mismo puede decirse respecto a la especialidad, a modo de

IConvencién sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras. (Nueva York, 1958);
Convencién interamericana sobre atbitraje comercial internacional (Panamd, 1975); Ley modelo de la CNUDMI
(UNCITRAL) sobre arbitraje comercial internacional (1985) y su reglamento (1976); En Chile la Ley 19.971 sobre arbitraje
comercial internacional (2004).

2ROMERO, Alejandro y DIAZ, José Ignacio, El arbitraje interno y comercial internacional, Editorial Lexisnexis, Santiago,
2007, p. 3 “La flexibilidad y rapidez, frente a la lentitud que presenta la justicia estatal; el arbitraje posee una capacidad
intrinseca para ser organizado con el objetivo de dar una respuesta rapida a los conflictos juridicos (...) [y] la mayor
posibilidad de designar como arbitros a personas que cuentan con mayor experiencia o conocimiento, especialmente en
materias de alta complejidad técnica”; Véase VASQUEZ PALMA, Marfa; AYLWIN, Patricio.



ejemplo, es posible que el arbitro que las partes determinen tenga mayor experticia técnica en el asunto
controvertido, sin que por ello se este desmereciendo a la justicia ordinaria o que esta ultima entregue

una justicia de “menor nivel”.

A diferencia de la justicia ordinaria, la autonomia de la voluntad tiene un rol fundamental en
el arbitraje, puesto que determina la competencia del arbitro, ya que el acuerdo de las partes,
manifestado en una convencion de arbitraje, constituye una verdadera condicion sznze gua non para que

el arbitro pueda conocer del conflicto’.

Lo anterior amerita una referencia a la distincién entre arbitraje voluntario y forzoso, la
principal diferencia esta en como se constituye la sede arbitral y las materias que pretende conocer, de
modo que, en el arbitraje voluntario, el acuerdo de las partes y que la materia que intentan resolver no
sea de arbitraje prohibido o forzoso es de vital importancia. La situacién en el arbitraje forzoso es
distinta, al legislador no le importa si las partes quieren o no llevar una determinada materia a arbitraje,
de ahi el caracter de forzoso, para ciertas materias la ley ha determinado que sean resueltas por un

arbitro, como por ejemplo la particién de bienes o la liquidacién de una sociedad conyugal.

Aclarada la diferencia entre arbitraje forzoso y voluntario, con el fin de delimitar el alcance de
este texto, es menester mencionar que la problematica planteada no resulta aplicable para casos de

arbitraje forzoso, ya que la voluntad de las partes y quienes tienen tal caracter es mas estricto.
2. CLAUSULA ARBITRAL O CONVENCION DE ARBITRAJE

La clausula arbitral es el vocablo que mayormente se utiliza para referirse al acuerdo de
voluntades por el cual las partes someten el conocimiento de un asunto litigioso a un tercero imparcial
denominado arbitro. Este sometimiento implica dos cosas: la exclusion del conocimiento del asunto
a los tribunales ordinarios de justicia y la entrega de competencia al arbitro para conocer y resolver el

asunto.
2.1 CONVENCION DE ARBITRAJE LLACI
El articulo 7° N°1 de esta ley lo define como:

“(...) un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o

ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada

3 ROMERO, Alejandro y DIAZ, José Ignacio. Loc., Cit



relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una

clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente”.

Destacamos el comentario de ROMERO y DIAZ respecto a las formalidades del acuerdo
contenido en el N°2 del mismo articulo: “Esta regulacién tiene como primer efecto lograr una
desformalizacién en el acuerdo de arbitraje, atendiendo mas a la manifestacién de voluntad de las

partes que a la forma de los actos juridicos donde ella se plasma”.*

Es un ejemplo claro de la modernizacién del arbitraje y la consagracion de nuevos principios
que flexibilizan la institucion para su mejor aplicacion en la actualidad, tanto a nivel nacional como

internacional.

Muestra de esta desformalizacion se encuentra, por ejemplo, en lo que la doctrina ha
denominado independencia de la clausula arbitral, que consiste en aquellos casos donde un contrato
que incluye una clausula arbitral es declarado nulo, pero la clausula arbitral por si sola mantiene su

validez.
2.2 EI. CONTRATO DE COMPROMISO Y LLA CLAUSULA COMPROMISORIA

Hemos dicho antes que en el arbitraje voluntario el acuerdo de las partes es de vital
importancia, considerando aquello, es necesario revisar la forma en que las partes acceden a la justicia

arbitral.

Una caracterizaciéon somera del contrato de compromiso y la clausula compromisoria puede
lograrse al comparar ambas figuras, ya que, en la primera, las partes someten un asunto litigioso actual
a la decisién de un arbitro determinado, mientras que, en la segunda, las partes no designan a un arbitro
determinado, sino que acuerdan que un asunto litigioso debe ser resuelto por un arbitro, cuyo

nombramiento es efectuado con posterioridad a la celebracion de esta clausula compromisoria.

Algunos autores’ las califican como “la piedra angular del arbitraje”, siendo utilizado su analisis
como argumento para postular la naturaleza contractual del arbitraje, discusion que no sera tratada en

este texto.

*ROMERO, Alejandro y DIAZ, José Ignacio. Op. cit., p. 29.
5 Romero, Alejandro y DIAZ, José Ignacio; VASQUEZ PALMA, Marfa, entre otros.



Por ultimo, nos parece relevante los comentarios en torno a la ambigliedad de ambos
conceptos que realiza VASQUEZ PALMA “No obstante la importancia y trascendencia que reviste este
elemento dentro del arbitraje, lo cierto es que la terminologia “convenio o contrato arbitral” no es ni
ha sido utilizada en el derecho arbitral chileno en el plano interno (...) lo que existe es una
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aproximacion a esta nocién a partir de los vocablos “compromiso” y “clausula compromisoria”.
2.3 EFECTOS

La regulacion de las distintas especies de clausulas arbitrales no esta unificada del todo,
existiendo en el COT la regulacion del juez arbitro, en el CPC el procedimiento arbitral y en la reciente

LACI elementos modernos del arbitraje.

La doctrina distingue entre efectos positivos y negativos. El primero consiste en la posibilidad
que tiene una parte en una clausula arbitral determinada de obligar a la otra a resolver el asunto litigioso
ante un juez arbitro y el segundo apunta a excluir a las partes de promover el conocimiento del asunto

a la justicia ordinaria, 2 menos que de comtn acuerdo concurran a ella.’

Ademas, existen otros efectos de la clausula arbitral relacionados a una posterior sentencia,
como por ejemplo, el de litispendencia y el de cosa juzgada respecto a la controversia fallida, que a
raiz de estos dltimo, genera una mayor vinculacion entre el laudo arbitral y con el 6érgano jurisdiccional

estatal, que esta facultado para hacer ejecutar lo juzgado por un arbitro.

Como mencionamos en los titulos anteriores, otro efecto de la clausula arbitral es determinar,
al menos en principio, quienes van a ser partes en el arbitraje inicialmente, sin perjuicio de que, como
veremos mas adelante, existan formas de involucrar a terceros no signatarios o comparecientes de una
clausula arbitral. Atendido aquello, es necesario establecer la tercerfa en el arbitraje como ultimo

concepto relevante para la investigacion.

¢ VASQUEZ PALMA, Marfa, Tratado de arbitraje en Chile arbitraje interno e internacional, Legal Publishing,

Santiago, 2018. p. 336” ; “Insolitamente, compromiso y clausula compromisoria no son los unicos vocablos empleados para
referirse al acuerdo arbitral, otras disposiciones aluden a un término totalmente diferente a estos, como es la expresion de
“pacto compromisorio”. p. 342; “debemos ser enfaticos en sefialar que esta carencia y lo equivoco de los vocablos empleados
en la normativa existente sobre la materia, provocan que el acuerdo arbitral se muestre como uno de los aspectos del arbitraje
donde la insuficiencia o mala técnica legislativa se presenta con mayor claridad y determinacién, hecho que influye
negativamente en el correcto entendimiento de la institucién arbitral en su conjunto”. p. 343.

7ROMERO, Alejandro y DIAZ, José Ignacio. Op. cit., p. 34



3. LOSTERCEROS

Como hemos sostenido hasta ahora, uno de los efectos de la clausula arbitral es establecer quiénes
van a ser las partes en el arbitraje, sin embargo, como ya planteaba IThering con el “cielo de los conceptos
juridicos”, la realidad a veces escapa de la estricta aplicacion del derecho y existe la posibilidad que
personas que no comparecieron formalmente a esa clausula o no sean partes de una relacién contractual

determinada, se vean involucrados en el proceso arbitral.

Dicho de otro modo, quienes no han comparecido formalmente en la clausula arbitral podrian
verse involucrados por el peso de la realidad material o factica que subyace a la clausula sobre la que se

discuta, sorteando el efecto que tiene la clausula de fijar las partes en el arbitraje.

Asi por ejemplo, una empresa matriz podria verse acarreada a un juicio arbitral originado por la
aplicacion de una clausula arbitral a la que no comparecio, por el incumplimiento contractual de una de
sus filiales que si habfa comparecido con otra empresa, si es la matriz quien en los hechos administra o

maneja esta filial.
3.1 TERCEROS ABSOLUTOS Y RELATIVOS

Es necesario distinguir entre terceros absolutos y relativos o, siguiendo la clasificacién que hace
VASQUEZ, entre terceros reales y aparentes, de esta forma: los terceros absolutos o reales son aquellos
que como en cualquier otra relaciéon contractual no pueden ser involucrados y no se intenta forzar su
participacion en el arbitraje pues no tienen ninguna relacién factica ni juridica en él. En cambio, los
terceros relativos o aparentes son aquellos que no comparecen formalmente o no estan incluidos en la
clausula arbitral, pero que por distintas razones, en los hechos son verdaderas partes de las relaciones
contractuales que incluyen la clausula.’

VASQUEZ agrega que normalmente se llegara a su determinacién por un imbricado juego
contractual en que se superponen y/o conectan diversos contratos, cliusulas arbitrales, referencias,
subrogaciones, entre otros, de manera que su delimitaciéon entrafiara necesariamente una labor de

depuracién e interpretacion de los actos juridicos involucrados’. En otras palabras, recae en la

8 VASQUEZ PALMA, Maria. Op. Cit., p. 777-778 “El convenio atbitral solo produce efectos entre las partes que lo
convinieron. LLos terceros carecen, por regla general, de legitimacién para concurrir a un proceso que le es ajeno, a menos que
la decision arbitral les afecte en su calidad de tales”.

9 VASQUEZ PALMA, Marfa. Op. Cit., p 779.
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interpretacion contractual la determinacion de la calidad de parte que una persona pueda tener en un

arbitraje, llevada a cabo por el mismo arbitro o la justicia ordinaria.
3.2 RELEVANCIA DE LA DISTINCION EN CUANTO A SUS EFECTOS

El efecto mas importante para el tercero absoluto es que no interviene en el arbitraje y sus efectos
tampoco lo alcanzan como si fuera parte. En cambio, para el tercero relativo la situacion es distinta, al no
estar incluido en la clausula arbitral pero si relacionado en los hechos con alguna de las partes, es posible
su inclusion por alguno de los modos que analizaremos a continuacion.

Aqui uno podria preguntarse ¢qué pasaria si este tercero no quiere ser parte del arbitraje? esa
negativa es lo que denominamos el “problema de la tercerfa” que se presenta al momento de emplazar al
tercero, que no tiene interés en ser parte de un arbitraje que no lo beneficia, puesto que éste puede
defenderse, oponiendo excepciones que tiene por objeto excluirlo de la contienda, por ejemplo, fundado
en razon de la falta de competencia del arbitro respecto a su persona al no haber comparecido en la

clausula arbitral.
4. ESTADO DE LA DISCUSION

Partiendo desde la base que el arbitraje y sus efectos recaeran solo sobre las partes que en una
relacién contractual especifica lo hayan establecido expresa y voluntariamente, un sector de la doctrina
plantea que no se puede extender el acuerdo de arbitraje a terceros no signatarios, salvo ciertas
excepciones contenidas en el Cédigo Civil y relacionadas a casos en que no se trata de terceros no
signatarios propiamente tal. Los autores que defienden dicha tesis son ROMERO SEGUEL, DIAZ

VILLALOBOS y AYLWIN AZOCAR, entre otros.

Estos autores plantean que la competencia del tribunal arbitral sélo alcanza a las personas que
concurrieron a su constitucion, con ciertas excepciones que explicaremos. Estos autores se enfocan
en el aspecto formal-procesal del acuerdo de arbitraje y no en la relaciéon material que subyace y da

lugar a la problematica planteada.

AYLWIN plantea 2 excepciones en relacion a los articulos 651 y 656 del Cédigo de Procedimiento
Civil. La primera guarda relacién con los asuntos que le corresponde conocer al juez partidor, que
debe ser un arbitro por tratarse de una materia de arbitraje forzoso, en la que se entrega competencia
sobre cuentas de los albaceas, comuneros y administradores de una comunidad, siempre que estos

voluntariamente quieran sometetlo a su fallo.

11



La segunda dice relacién con la posibilidad que tienen los terceros acreedores, con derechos qué
hacer valer sobre los bienes comprendidos en la particioén, de concurrir al partidor y éste no podria
excusarse de conocer, ni las partes de la particion oponerse a su incorporacion, porque con la sola

intervencion de ese tercero acreedor queda ampliada la competencia del arbitro.

Si bien Aylwin descarta que las partes comparecientes puedan obligar a un tercero no signatario a
someterse al arbitraje también incluye la posibilidad de que ese tercero pueda intervenir en el arbitraje
al que no ha comparecido formalmente con la condicion de que su incorporacion sea voluntaria y
aceptada por las partes que si comparecieron a la clausula arbitral y se someta a las condiciones

existentes del arbitraje.

El problema con ese planteamiento es que en la practica cuando se busca incorporar a un tercero
no signatario no suele tener la voluntad o el interés de participar en un arbitraje que probablemente lo

va a perjudicar y va a oponerse por todos los medios.

ROMERO y DiAZ también parten desde la base que el arbitraje y sus efectos solo afecta a las partes
que concurren al acuerdo arbitral, pero agregan como situaciones de excepcion la sucesiéon procesal

en el arbitraje y la subrogacion de derechos.

El primer caso esta pensado en que ya establecidas las partes de un arbitraje, con la concurrencia
de ellas en la clausula arbitral, el demandante o demandado desaparece, al fallecer por ejemplo, y otra
persona pasa a ocupar su lugar en el arbitraje. Los autores lo denominan sucesion procesal o cambio
de partes y para que tenga lugar deben cumplirse dos requisitos, el primero es que el proceso esta
iniciado y el segundo es que el proceso no haya terminado por sentencia firme, por lo que con la
desaparicion de una de las partes otra tomarfa su lugar en el arbitraje y no siendo signatario de la

clausula arbitral en principio, podria participar del arbitraje.

El segundo es el de la subrogacion de derechos, donde un tercero que no comparecié como parte
en el contrato donde se incluye la clausula arbitral la hace valer a su favor, los autores ejemplifican este
caso en situaciones donde companias de seguro en cumplimiento de contratos de seguro, subrogan al

asegurado en sus derechos contra un tercero.

La otra postura que denominamos no formalista plantea que es posible extender el acuerdo de
arbitraje a terceros no signatarios, y que para tal efecto existen distintas formas de lograrlo. De tal
forma que la extension de la clausula arbitral es posible bajo dos enfoques: el primero de aquellos es

el que busca ignorar o hacer caso omiso de la personalidad juridica o corporativa y el segundo que

12



busca encontrar o descubrir el consentimiento de una parte que no comparece formalmente a la

clausula arbitral, pero esta vinculada en los hechos con una de las partes.
ITII.  RESPUESTA AL PROBLEMA

LLa doctrina ha intentado solucionar este problema desde distintas perspectivas, ofreciendo varias
alternativas para que los operadores juridicos puedan decantarse por alguna de ellas. De esta forma en la
presente investigacion nos enfocamos en los siguientes argumentos y teorfas que permiten extender el
acuerdo de arbitraje a terceros no signatarios: (1) la distincioén entre terceros absolutos y relativos; (2) la
teorfa del grupo de empresas; (3) la teorfa de los actos propios o estoppel;, (4) la teoria del levantamiento

del velo corporativo; y (5) el principio kompetenz-kompetens,
1. LA DISTINCION ENTRE TERCEROS ABSOLUTOS Y RELATIVOS

VASQUEZ PALMA ha dicho que un tercero absoluto en realidad nunca podria ser parte de un
proceso arbitral por no verse afectado en los hechos que dan lugar al arbitraje, pero en cambio un tercero
relativo que no comparece al acuerdo arbitral pero si estd en la relaciéon sustantiva-material podria

eventualmente transformarse en patte, ya sea voluntaria o forzosamente'’.

Del mismo modo, en Ecuador la autora ANA MARIA LARREA propone la distincion entre partes
originarias y partes sucesivas, “entendiendo por las primeras a todo sujeto que, desde la presentacion de
la demanda tiene el caracter de actor o demandado; y por las segundas a aquellas que, siendo terceros en
la relacion procesal nacida como consecuencia de la demanda, no lo son en la relacién sustancial que se
encuentra litigiosa y que, por tal razoén, tienen la posibilidad de convertirse en “partes”, voluntaria o

forzosamente en algin momento en la vida del proceso”“.

De manera similar al sistema procesal de Chile, la calidad de parte no responde a una exigencia
de fondo, mas bien a una exigencia formal que la autora en comento expone claramente. Basta la mera
presentacion de la demanda para adquirir la calidad de parte y en el arbitraje la mera comparecencia en la

clausula arbitral otorga la calidad de parte, pero como se ha expuesto, no bastarfa con alegar que no se ha

10 VASQIEZ PALMA, Marfa. Supra 8

1 LARREA, Ana Marfa, “Comparecencia de terceros en un proceso Arbitral” En: Revista Juridica. Facultad de
Jurisprudencia y ciencias sociales y politicas de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. Ecuador, Volumen 28, 2010.
pp. 352 48. p. 37.
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comparecido a la clausula arbitral para evitar sus efectos cuando en la relaciéon material que da origen al

arbitraje esta involucrada.

A lo anterior LARREA agrega que “la intervencion del tercero debe ser autorizada, en definitiva
por los arbitros, quienes en su condicion de dirimentes imparciales, estan en capacidad de calificar el
interés directo en la controversia, que invoca el compareciente, el cual debera justificarse suficientemente
a criterio de éstos, a efectos que, mediante providencia, acepten, rechacen o condicionen la intervencion

del tercero dentro del proceso”lz.

Por dltimo, agrega ademas que la Ley modelo de la CNUDMI (UNCITRAL) sobre arbitraje
comercial internacional le entrega al juez arbitro facultades amplias, con las que podria eventualmente

incluir a este tercero en el arbitraje.

En ese mismo orden de ideas WILLIAM PARK habla de las “Vess-than-obvious parties” [Partes menos
que obvias] y plantea que: “El término “no signatario” mantiene su utilidad para lo que puede
denominarse “partes menos que obvias” en una clausula arbitral: siendo aquellos individuos y entidades
que nunca lo establecieron formalmente, pero que aun asi deberfan ser parte del arbitraje bajo las

circunstancias relevantes de una relacién comercial”®.

También expone PARK la tensiéon que existe entre dos principios cuando un arbitro busca
incorporar a un tercero no signatario al arbitraje: “el de la naturaleza consensual (contractual) del arbitraje
y el de la efectividad practica en la ejecucion del laudo al vincular a personas relacionadas, llevadas al

limite, cada principio apunta en una direccién opuesta”'.

12 LARREA, Ibid., p. 43

13 PARK, William, “Nozn-signatories and International Contracts: An arbitrator’s Dilemma” En: Public Law & Legal Theory,
Boston University School of Law., Estados Unidos Paper N° 17-27, 2008. Paginas 2 —43. Pdgina 9 “The term “non-signatory”
remains useful for what might be called “less-than-obvious” parties to an arbitration clause: individuals and entities that never
put pen to paper, but still should be part of the arbitration under the circumstances of the relevant business relationship” Bajo
el mismo punto el autor también agrega que la terminologia de terceros no signatarios podria generar problemas en que podria
llegar a verse afectada la validez de un acuerdo arbitral por la falta de su escrituracion “The label does little harm if invoked
merely for ease of expression, to designate someone whose right or obligation to arbitrate may not be self-evident.
Nevertheless, the expression remains potentially misleading, suggesting that a lack of signature in itself reduces the validity of
an arbitration agreement.” [“La terminologfa no afecta si es invocada como una expresion para designar a quien el derecho u
obligacién de sujetarse al arbitraje puede no ser evidente. Sin embargo, la expresiéon se mantiene potencialmente engafiosa,
sugiriendo que la falta de escrituracién por si misma reduce la validez de un acuerdo arbitral”. Traduccion libre del autor. ]

4 Ibid. p.4 “For arbitrators, motions to join non-signatories create a tension between two principles: maintaining
arbitration’s consensual nature, and maximizing an award’s practical effectiveness by binding related persons. Pushed to the
limit of their logic, each goal points in an opposite direction.” [“Para los arbitros, las mociones de incluir a terceros no
signatarios crea una tension entre dos principios el de la naturaleza contractual del arbitraje y el de la efectividad practica en la
ejecucion del laudo al vincular a personas relacionadas, llevadas al limite, cada principio apunta en una direccién opuesta”]
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Considerando lo anterior, autores nacionales e internacionales que proponen como solucion al
problema la revision a la calidad de partes de los involucrados en un proceso arbitral, comparten la idea
que estos individuos o entidades al estar relacionados en los hechos sin comparecer formalmente al

acuerdo arbitral podrian incluirse como partes del mismo.

También razonan sobre la base que el concepto de parte hay que entenderlo no en el sentido
estrictamente procesal que se adquiere sin importar la relaciéon material, sino que mas bien tomarlo en
referencia a la participacion o presencia en la relacién material que pueda tener una determinada persona

en el negocio que da lugar al arbitraje.

Por ultimo, CHOMALI advierte que de ser llevada a cabo sin fundamentar adecuadamente la
inclusién de esos terceros al arbitraje, involucra un riesgo de alejarse de lo pactado formalmente por las
partes en los contratos que incluyen la clausula arbitral, dilatando el inicio del arbitraje con incidentes de

incompetencials.
2. LA TEORIA DEL GRUPO DE EMPRESAS

El origen de esta teorfa esta vinculado al caso de Dow Chemicals y el subsiguiente fallo al
establecer que “independiente de la personalidad juridica de cada uno de sus miembros, un grupo de
companias constituye una realidad econémica tnica (une réalité économique unique) que el Tribunal

Arbitral debe tener presente a la hora de determinar el alcance de su jurisdiccién”“.

De esta forma esta teorfa establece que “apartandose de la independencia formal de las diversas
ersonas juridicas que forman una misma estructura empresarial, los efectos de un acuerdo arbitra
idi f 1 truct ial, 1 fectos d d bitral

expresamente aceptado por ciertas compafifas de un grupo corporativo se pueden extender a otras

15 CHOMALI, Juan Luis. Comentario a la sentencia de la Corte de Apelaciones, rol 10.171-2015: Revisitando la
posibilidad de incluir terceros no signatarios a un arbitraje. En: Revista De Derecho Aplicado LLM UC. Santiago, 2021. p. 13

16 Laudo Interlocutorio del Caso CCI 4131, Dow Chemicals c. Isover Saint Gobain, 1982. Extracto disponible en:
https://www.trans-lex.org/204131. “Considering that it is indisputable — and in fact not disputed — that DOW
CHEMICAL COMPANY (USA) has and exercises absolute control over its subsidiaries having either signed the relevant
contracts or, like DOW CHEMICAL FRANCE, effectively and individually patticipated in their conclusion, their
performance, and their termination”; “Considering that irrespective of the distinct juridical identity of each of its members, a
group of companies constitutes one and the same economic reality (une realité économique unique) of which the arbitral
tribunal should take account when it rules on its own jurisdiction subject to Article 13 (1955 version) or Article 8 (1975 version)
of the ICC Rules.”; "Considering, in particular, that the arbitration clause expressly accepted by certain member of the
companies of the group should bind the other companies which, by virtue of their role in the conclusion, performance, or
termination of the contracts containing said clauses, and in accordance with the mutual intention of all parties to the
proceedings, appear to have been veritable parties to these contracts or to have been principally concerned by them and the
disputes to which they may give rise”
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companias integrantes de ese grupo en razén de su rol en la negociacion, ejecucion o terminacion del

contrato base y de conformidad con la intencién comun de las partes del proceso”"”

Lo que se entiende por grupos empresariales puede variar dependiendo del cuerpo normativo
que se revise, asf en el ambito laboral es aquella integrada “por diversos sujetos juridicos, cada uno
formalmente independiente y revestido de personalidad juridica propia y diferenciada, pero que sin
embargo actian bajo una direccién econémica comun, originando una separacion entre la realidad

material y las formas juridicas”".

En materia comercial, la ley 18.045 sobre el mercado de valores, contiene regulacion relacionada
a los grupos empresariales y en su articulo 96 las define como “el conjunto de entidades que presentan
vinculos de tal naturaleza en su propiedad, administraciéon o responsabilidad crediticia, que hacen
presumir que la actuacion econémica y financiera de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes
del grupo o subordinada a éstos, o que existen riesgos financieros comunes en los créditos que se les

otorgan o en la adquisicién de valores que emiten”.

Por lo anterior, la determinacién del consentimiento tacito o implicito que pueda determinarse
respecto de una determinada empresa al momento de suscribir un convenio arbitral toma un rol
fundamental. As{ LABBE agrega que “no basta con que la sociedad no signataria pertenezca al grupo de
empresas para entender que es parte en el contrato que otra sociedad del mismo haya pactado. Es decir,
la extension de los efectos de la clausula compromisoria contenida en dicho contrato no puede llevarse a
cabo de manera automatica por ese solo hecho, ya que implicarfa desconocer arbitrariamente la pluralidad
e independencia juridica que existe entre los componentes del grupo (...) lo que se busca, tomando como
presupuesto la unidad econémica en el grupo, es el consentimiento implicito de ser parte de la relacion

contractual””.

En otras palabras, esta teorfa propone que si en una cldusula arbitral donde comparece una

compania vinculada a otras entidades del mismo grupo empresarial, esa otra compafifa del mismo grupo

17 SINISTERRA PAE, Laura. Algunos apuntes sobre la teorfa del grupo de compaiifas como fundamento para la
extension del pacto arbitral a no signatarios. En: Revista de Derecho Privado. Universidad de Los Andes, Bogota, Colombia.
N°44, Volumen 2, 2010. p. 8

18 AYLWIN CHIORRINI, Andrés y ROJAS MINO, Irene. “Los Grupos de Empresas y sus efectos juridico
laborales en el Derecho Comparado” En: Revista Ius Et Praxis, Universidad de Talca, Chile. Volumen 11, N°2, 2005. p. 198

19 LABBE, Juan Pablo. “La extensién del acuerdo de arbitraje a terceros aparentes en el arbitraje comercial
internacional: Analisis de algunas teorfas.” En: Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Chile, Volumen 25, N°2
2018. p. 220
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que tiene personalidad juridica distinta y no ha suscrito el contrato donde se incluye la clausula arbitral,
si puede ser incluida voluntaria o forzosamente al proceso arbitral ya iniciado por la existencia de esta

voluntad tacita o implicita.

En la practica, termina siendo una exigencia probatoria de la parte que busca incluir a esa
compania que no ha suscrito el contrato principal o ha comparecido a la clausula arbitral, y una labor del
arbitro el determinar la participacién o no de esa empresa de determinado grupo empresarial en la

situacion factica que da lugar al arbitraje.
3. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS O DEI ESTOPPEL

Esta institucién proviene del Derecho Romano, bajo el adagio del VVenire contra factum propinm non
valet, a pesar de sus diversas formulaciones se ha entendido como elemento central de esta institucion que
no es admisible otorgar efectos juridicos a una conducta de una persona que se plantea en contradiccion

flagrante con un comportamiento propio anterior.”’

BORDA la define en los siguientes términos: “La teorfa de los actos propios constituye una regla
de derecho, derivada del principio general de la buena fe, que sanciona como inadmisible toda pretension
licita pero objetivamente contradictoria respecto del propio comportamiento anterior efectuado por el

mismo sujeto”21.

De lo anterior la doctrina ha establecido tres presupuestos que deben verificarse para poder
aplicar esta teorfa, primero que un sujeto realice una conducta juridicamente relevante y eficaz que suscite
la confianza de un tercero, segundo que el mismo sujeto tenga una pretension o realice otra conducta que
siendo licita en si misma, es objetivamente contradictoria con la conducta inicial perjudicando a la
contraparte y tercero que el sujeto que realiza ambas conductas sea el mismo o se trate del mismo centro

de interés.

Para incluir a terceros no signatarios, esta teorfa se basa en que la primera conducta del agente

contiene el consentimiento implicito de verse afectado por los efectos de la clausula arbitral, por lo cual

20 TALCIANI CORRAL, Hernan. “La raiz historica del adagio “venire contra factum proprium non valet”, En:
Venire contra factum propium, Cuaderos de Extension Juridica N°18, CORRAL, Herndn (edit.), Universidad de los Andes,
Chile, 2010. p. 19. Agrega el autor otras formulaciones como Nemo contra factum proprium potest y Venire contra proprium
factum nulli conceditur.

2 BORDA, Alejandro. “La teotia de los actos propios. Un analisis desde la doctrina argentina”, En: Venire contra
factum propium, Cuadernos de Extension Juridica N°18, CORRAL, Herndn (edit.), Universidad de los Andes, Chile, 2010. p.
35.
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una vez verificada la intencion de ser parte en el contrato que contiene la clausula arbitral, no serfa posible

que posteriormente alegara la tercerfa para no ser alcanzado por los efectos de ese arbitraje.

Por el contrario, autores como LYON PUELMA® plantean que la extension de la clausula arbitral
a estos terceros no signatarios no deberfa surgir como una lectura o busqueda de la voluntad implicita de
las partes, mas bien como una sancién o castigo por actuar con dolo o vulnerar el principio de buena fe
en las operaciones contractuales que incluyen clausulas arbitrales, mediante las contradicciones que dan

lugar a la teorfa de los actos propios.

No estamos de acuerdo con lo que postula el autor respecto a que la extension de la clausula
arbitral sea producto de una sancién al dolo o vulneracion a la buena fe por parte de una de las partes, ya
que esto ultimo implicarfa una gravosa carga probatoria para la parte que intenta incluir a ese tercero no
signatario al arbitraje, ademas de abrir la posibilidad de que al momento de denunciar estas practicas o

actuaciones dolosas del tercero, el interesado quede vulnerable a una acusacién por calumnias.
4. ELLEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

El fundamento de esta teoria esta en el uso fraudulento abusivo de la de la personalidad juridica y
con su aplicacién se busca desconocer la personalidad juridica de algin ente que no comparece como
signatario en una clausula arbitral, pero es en realidad un alter ego de la parte que si comparece, daindose

asf una prioridad a la relacién material y econémica subyacente

LOPEZ DiAZ define esta institucién como “Aquella técnica judicial, en virtud de la cual es licito a
los tribunales, en ciertas ocasiones, ignorar o prescindir de la forma externa de la persona juridica, para
con posterioridad, penetrar en su interior a fin de “develar” los intereses subyacentes que se esconden

tras ella y alcanzar a las personas y bienes que se amparan bajo el velo de la personalidad (...)””.

Para que tenga aplicaciéon LOPEZ establece dos requisitos, el primero es que exista una presuncion
o apariencia de abuso de la personalidad, es decir “un mal uso o un uso indebido de la normativa de
la persona juridica, con la intencién de evadir cargas u obligaciones imputables a los miembros de dicha

entidad”, n este caso al tratarse de una institucion extraordinatia puede ser denunciado por las partes de

22 LYON PUELMA, Alberto. “Critica a la doctrina del acto propio: ¢Sancién de la incoherencia o del dolo o la mala
fe?” En: Venire contra factum propium, Cuadernos de Extension Juridica N°18, CORRAL, Herndn (edit.), Universidad de
los Andes, Chile, 2010. pp. 59-68 p. 62.

2 LOPEZ DIAZ, Patricia. La doctrina del levantamiento del velo y la instrumentalizacién de la personalidad juridica.
LexisNexis, Santiago, 2003. p. 64.

2 LOPEZ DIAZ, Idem p. 81.
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una relacién contractual o juridica determinada mediante una accién en la que se describen los hechos
que constituyen la instrumentalizacion de la personalidad juridica o por el mismo juez actuando de oficio

cuando esté sospeche que la personalidad juridica ha sido utilizada instrumentalmente™.

El segundo requisito es que se haya efectivamente constituido la personalidad juridica o se haya
simulado su constitucién, dado que a través de una sociedad simulada también es posible realizar fraudes

y causar petjuicio a terceros™.

De esta forma, utilizando la teorfa del levantamiento del velo corporativo, es posible extender los
efectos de la cldusula arbitral a las personas, juridicas o naturales, que estan detras de esta “sociedad
fantasma” que formalmente comparece como parte signataria de la clausula, pero en los hechos no se

hace responsable o busca evadir sus obligaciones.
5. REFERENCIA AL PRINCIPIO COMPETENCIA-COMPETENCIA

El principio tiene su origen en Alemania bajo el nombre kompetenz-kompetenz y en Chile esta
consagrado en el articulo 8 y 16 de la ley 19.971 y consiste en la posibilidad que tiene el juez arbitro una
vez puesta en su esfera de competencia la resolucion de un asunto litigioso, de resolver el mismo sobre

su propia competencia. Asi el articulo 16 establece que:

“1) El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las
demas estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafara

ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria”.

En otras palabras, este principio faculta al juez arbitro para decidir sobre su propia competencia
en la revision de un conflicto determinado ante el cuestionamiento de su competencia por una de las

partes, cuestionamiento que usualmente tiene el fin de obstaculizar y dilatar la substanciacién de la causa.

Como hemos explicado antes, la competencia del arbitro esta dada de manera excepcional a partir

del acuerdo de voluntades de las partes que extrae de los tribunales ordinarios el conocimiento de un

25 [dem, p. 82.
26 fdem, p. 86.
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asunto litigioso, por eso la competencia del arbitro es limitada a solo resolver lo entregado por las partes

mediante una clausula arbitral., de ahf viene la relevancia de este principio.

De lo anterior se desprende que determinada las partes en la clausula arbitral, el problema de su
extension a terceros no signatarios, se transforma en un tema de competencia del arbitro, en palabras de
LABBE “(...) Ante la eventual alegacién de incompetencia del arbitro por no estar ellos [Los terceros
aparentes| comprendidos dentro del ambito subjetivo sobre el cual el compromisario ejerce su
jurisdiccion, se producira un incidente que tendra que resolverse en el mismo arbitraje, sin que este deba

detenerse, o incluso ser resuelto en la sentencia definitiva™?’.

6. SINTESIS

Hasta aqui hemos revisado algunas teorfas y propuestas doctrinales para extender los efectos de

una clausula arbitral a terceros no signatarios.

Podemos clasificar estas teorfas en dos grupos, el primero de aquellos es el que busca ignorar o
hacer caso omiso de la personalidad juridica o corporativa y el segundo grupo busca encontrar o descubrir

el consentimiento implicito de una parte que no comparece formalmente a la clausula arbitral.

Asi, la teorfa del levantamiento del velo corporativo queda dentro del primer grupo, teniendo
como fin ignorar la personalidad juridica, cumpliendo una serie de requisitos, cuando se utiliza para

defraudar a terceros y permitir alcanzar a quienes se esconden detras de la personalidad juridica.

Por otro lado, la teoria del grupo de empresas, la teoria de los actos propios y la distincién
entre terceros absolutos y relativos se enmarca en el segundo grupo del consentimiento implicito. Las
teorias de este grupo redirigen de una forma u otra la discusion a si el tercero que busca ser incluido en
la disputa arbitral es en realidad una parte o no del mismo segun el consentimiento que haya manifestado

durante algin momento del iter contractual®.

27 LABBE, Juan Pablo, Op., Cit. p. 229
28 Hsto no se detalla expresamente en este trabajo, pero cabe mencionar que no cualquier actuacién de una parte a
lo largo del iter contractual la hace parte y es un elemento que debe ser analizado caso a caso.
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IV.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Existiendo diversas posibilidades al momento de fallar sobre la extension de la clausula arbitral
a terceros, examinamos algunas sentencias que se manifiestan al respecto de las propuestas doctrinales

ya expuestas.
1. LAuDO CAM ROL NP° 2765-2016%

Se resumen como hechos en esta sentencia que la Sociedad XX1 S.A. y el sefior XX2,
dedujeron demanda de indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de contrato contra la
Sociedad ZZ1 Limitada y su Sociedad Matriz ZZ2 S.A., invocando la clausula arbitral contenida en un

contrato de prestacion de servicios, suscrito unicamente entre la Sociedad XX1 y la Sociedad ZZ1

Las demandadas opusieron excepcion la falta de jurisdicciéon y competencia absoluta del
Tribunal Arbitral, tanto respecto del demandante sefior XX2, como de la demandada ZZ2, fundada
en que el contrato que contenia la clausula arbitral habia sido suscrito inicamente por las sociedades
XX1 y ZZ1, agregando que el sefior XX2 y la sociedad ZZ2 serfan terceros extrafos a la misma, no

pudiendo extenderse la clausula arbitral a quienes no la han suscrito.

Por su parte, los demandantes afirmaron que la clausula arbitral le era aplicable tanto al sefior
XX2 como a la sociedad ZZ2. En cuanto al seflor XX2, sefialaron que la clausula arbitral debia
extenderse a él, desde que el contrato en que se contiene la clausula estipulaba una serie de derechos
y obligaciones establecidas en su consideraciéon vy, asimismo, porque el sefior XX2 serfa la persona a

través de la cual se prestarfan los servicios contratados.

Respecto de la sociedad ZZ2 sefialaron que por ser la matriz de la sociedad ZZ1, suscriptora
del contrato, serfa entonces la entidad con la que realmente se habria contratado, sin perjuicio de que

apareciera suscribiendo el contrato una de sus filiales (sociedad ZZ1).

Asi, la parte demandante invoca como argumentos para la extension de la clausula arbitral la
estipulacion en favor de un tercero, el levantamiento del velo corporativo, y la teorfa del grupo de

empresas.

2 Laudo Arbitral del CAM Rol N° 2765-2016, dictado por Esteban Ovalle, Noviembre de 2017. Disponible en:
https://www.camsantiago.cl/minisites/informativo-online /2018 /SEP/docs/2765%20EOVAILILEY%20VFE.pdf.
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El fallo se enfoca en verificar si en las hipotesis invocadas por el demandante el consentimiento
esta presente o no, porque tiene como premisa que la inclusiéon de esta parte no signataria sin su

consentimiento infringe el pacta sunt servanda y el efecto relativo de los contratos.

Desde el considerando sexto al décimo se mencionan los modos de inclusién que en este texto
denominamos “formalista”, con excepcion del noveno que hace mencién a la sucesién por causa de

muerte.

El considerando décimo primero se refiere a la presuncion o asentimiento tacito que “supone
un tercero no signatario de un convenio arbitral que podtia quedar vinculado al mismo si de su
comportamiento se revela que su intenciéon ha sido someterse a arbitraje. (...) este supuesto respeta el
efecto relativo de los contratos, desde que el tercero manifiesta su voluntad en orden a asumir los

efectos de la clausula de manera ticita”.

El considerando décimo tercero se refiere a la teorfa de los actos propios o el estoppe/ y “dice
relacién con un tercero que se ha beneficiado de un contrato que contiene una cldusula arbitral, no
siendo admisible que con posterioridad se resista a que se le aplique la misma porque implicaria una
contradiccion respecto de sus propios actos (non-venire contra factum proprium). La extension de la
clausula arbitral a este tercero no signatario se funda en la necesidad de un actuar coherente y

consecuente, castigando el proceder contradictorio en base al principio de buena fe!

Ademas, agrega que “Lo protegido son las legitimas expectativas que el actuar del no signatario
genera en las partes del contrato. Asi, habiéndose aprovechado del contrato no puede desdecirse de la
obligacién de concurrir a arbitraje arguyendo no ser signatario. Se ha postulado que la extension de la
clausula arbitral a un tercero no signatario, fundada en estas razones, exige comprobar que el no
signatario se beneficié directamente del contrato no bastando un beneficio meramente indirecto, y

para ello el beneficio debe tener relacién directa con el contrato principal™

El considerando décimo quinto se refiere a la teoria del grupo de empresas, “podrian quedar
todas o algunas de las sociedades afectas a un pacto arbitral, sin limitar su aplicacién unicamente a la

sociedad del grupo que la haya suscrito. Procederia por ejemplo, si han intervenido en la celebracion,

30 Laudo arbitral 2765-2016 Op., Cit. Considerando N°11
31 Laudo atbitral 2765-2016 Op., Cit. Considerando N°13.
32 Ibidem
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ejecucion, o terminacion del negocio, de manera que se deduzca que su intencion ha sido formar parte

del pacto arbitral (...)”.”

También hace referencia al fallo de Dow Chemicals y agrega que “(...) en esta hipotesis no
existe una vulneracion a la necesidad del consentimiento de todas las partes de una clausula arbitral,
por cuanto éste se presta de manera tacita: la sociedad no suscriptora debe haber participado activa e
individualmente de alguna de las etapas del iter contractual y develarse que la intencién comun de las
partes supone que la no signataria consintié o quiso formar parte del contrato, al menos de la clausula

arbitral”*,

Finalmente, el considerando décimo séptimo plantea que “en consecuencia, en todos los casos
expuestos precedentemente, en los que se ha extendido la aplicacién de una clausula arbitral a terceros
no signatarios, no existe vulneracion del pacta sunt servanda ni del efecto relativo de los contratos
pues todas dichas hipotesis suponen que quienes son afectados por una clausula arbitral han, ya
explicita o tacitamente, ya en el acto de la suscripcion de la clausula o con posterioridad, ya de buena

o mala fe, consentido de alguna manera en ella”.

El tribunal arbitral al fallar rechazo la excepcion de falta de jurisdiccion y competencia absoluta

presentada en su contra, resolviéndose entonces que el sefior XX2 si era parte de la clausula arbitral

Se dispuso que, aun no siendo signatario del contrato en que se contenia la clausula arbitral, si
era parte de esta ultima. Se sefialé que, por lo demas, el seflor XX2, a través de sus propios actos
manifest6 su consentimiento en orden a aceptar dichas estipulaciones, al haber participado, no sélo
de la negociacion y celebracion del contrato, sino también de su ejecucion, asumiendo los derechos y
obligaciones que en consideracion a €l se establecieron. Se resolvié que, en cualquier caso y conforme
alos articulos 1560 y ss. del Codigo Civil, el sefior XX2 era una genuina parte del contrato o al menos

de su clausula arbitral.

Este fallo deja de manifiesto que la extensioén de la clausula arbitral a terceros es posible y
destacamos su relevancia practica a efectos de reconocer y plasmar en el laudo distintas teorias y
posibilidades que la doctrina ha aportado para llevar a cabo la extension. Ademas se puede identificar

la importancia del aspecto factico al momento de llevar a cabo la extension, y como esto vinculado a

3 Laudo arbitral 2765-2016 Op., Cit. Considerando N°15.
34 Ibidem
% Laudo atbitral 2765-2016 Op., Cit. Considerando N°17
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principios de justicia y equidad permiten sortear el obstaculo de la comparecencia cuando se parte

desde la base de la estricta aplicacion de la clausula arbitral.

Sin embargo, nos parece que la sentencia podria haber establecido en mayor detalle el modo
de realizar la extension segun alguna de las teorias que hemos planteado o que la misma sentencia
toma en consideracion, de tal modo, que habiendo fallado en base a la teoria de los actos propios, el
juzgador no explica los presupuestos para la aplicacion de tal teorfa y solo se limita a mencionar que

la extension se da a propésito del resguardo a la buena fe y no como una sancién al dolo.
2. LAUDO CAM ROLN®1341-2011%

Se resumen como hechos en esta sentencia que XX interpuso demanda en contra de ZZ,
solicitando el pago de una suma de $588.744.000, mas intereses y costas, en razéon de una pretendida
estipulacion a su favor contenida en un contrato de promesa de compraventa de acciones celebrado
entre TR y ZZ. XX invoca la aplicacién de una clausula arbitral contemplada en la seccion 15.10 del
Contrato, argumentando que dicha clausula serfa plenamente eficaz a su respecto, en concordancia

con lo sefialado por la doctrina nacional y comparada.

ZZ opuso a la demanda de XX las excepciones de incompetencia del Tribunal Arbitral e
ineptitud del libelo. ZZ alega que este Arbitro carece de competencia para conocer de la demanda
interpuesta por XX, pues esta tltima ha invocado una clausula arbitral contenida en un contrato del

cual no es parte.

Expone en el considerando tercero que: “a diferencia de lo alegado por ZZ, las hipotesis de
extension aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia no se reducen Gnicamente a situaciones en que
el tercero ha pasado a ocupar la posicion juridica de una de las partes originarias del contrato o
comparte con ellas una misma estructura econémica o empresarial. En efecto, la extension de la
clausula arbitral también ha sido referida a terceros que reclaman un derecho sustantivo con fuente en

el contrato principal, como ocurre precisamente en la estipulacién a favor de otro™”".

Hasta aqui el laudo reconoce algunos modos de extender la clausula arbitral a terceros, como

la subrogacion procesal o la teoria del grupo de empresa y se enfoca en la estipulacién en favor de

36 Laudo Arbitral del CAM Rol N° 1341-2011, dictado por Enrique Barros Bourie, Agosto del 2011. Disponible en:
https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2020/06/1341-EBARRO-VF.pdf.
37 Laudo Arbitral 1341-2011 Op., Cit., Considerando N°3
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otro. Ademas, agrega que “el fundamento de esta interpretacion radica en que el derecho del tercero
tiene por fuente el contrato y no puede ser comprendido ni aplicado fuera del ambito en que ha sido
convenida la estipulacién. En consecuencia, el ejercicio de ese derecho ha de sujetarse naturalmente a
las mismas condiciones convenidas por las partes para el resto del negocio, incluyendo la aplicacion
de la clausula arbitral, a menos que del mismo contrato se desprenda una intencién inequivoca de las

partes en el sentido contrario”™”.

El considerando quinto contiene la decision del juez arbitro en torno a la determinacion de si
XX es 0 no un tercero y establece que “en consecuencia, este Arbitro estima que XX no es un tercero
ajeno a la clausula arbitral contenida en la seccion 15.10, pues alega poseer un derecho sustantivo que
tiene por fuente el mismo contrato al que dicha clausula accede. Por esta razoén, la excepcion de

incompetencia planteada por ZZ sera rechazada”.

Esta sentencia sirve para demostrar dos cosas: la primera de ellas que la determinacion de la
calidad de tercero que tenga un sujeto en un caso particular es una exigencia probatoria y debe ser
resuelta por el arbitro si es presentado ante él como una excepcion de incompetencia, lo segundo, es
que intentar extender la cldusula arbitral a terceros mediante la argumentacion de la estipulacién en
favor de otro termina por transformarse en una bisqueda del consentimiento implicito que tenfan las

partes al momento de celebrar la estipulacion.

Por ultimo, destacamos que en el laudo el juez arbitro también reconoce la existencia de otros
modos de extender la clausula arbitral a terceros no signatarios, expresando que no solo consisten en
los modos que planteamos como aquellos postulados por la doctrina que denominamos formalista en

esta investigacion.

En este fallo también puede identificarse, que el aspecto factico que subyace a la relacion
contractual, termina siendo relevante para la extension de la clausula y no puede ser ignorado, a pesar
que el tercero tenga o no interés en ser incluido al arbitraje, puede ser incorporado por su participacion

con el fin de no llegar a resultados injustos por la aplicacion estricta de la clausula.

A pesar de lo anterior, creemos que la sentencia no se hace cargo de conceptos como la

independencia de la clausula arbitral o el principio competencia-competencia, ambos relevantes para

38 dem
% Op., Cit. Laudo Arbitral del CAM Rol N° 1341-2011 Considerando N°5
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el caso, ya que la fundamentacion del juzgador es precisamente hacer suyos los principios modernos

de la practica arbitral y extender la clausula segtin su propia facultad como juez competente.
3. SENTENCIA CORTE SUPREMA ROL N°©33.368-2020"

En este caso la CS rechazé un recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de una
sentencia dictada por la CA de Santiago, que confirm¢ el fallo de primera instancia, que acogié una
excepcion de incompetencia deducida por el Banco Itad, sustentada en la clausula arbitral contenida

en el contrato, cuya nulidad se pide.

El considerando quinto, sexto y séptimo de este fallo hacen referencia al principio competencia-
competencia y la autonomia de la clausula arbitral, al exponer que: “Consta de la clausula vigésimo
primera del contrato de arrendamiento cuya nulidad se solicita que las partes estipularon que: (...). De
lo expuesto resulta indiscutible que las partes pactaron una clausula compromisoria, radicando asf la
competencia para conocer de una demanda de nulidad o validez del contrato en un juez arbitro. Si
bien el recurrente plantea que un arbitro no puede conocer de la nulidad de un contrato que contiene
la fuente de la que emana de su competencia, su alegacién se contrapone a dos principios que recoge
la doctrina, conocidos como “Kompetenz-Kompetenz” y autonomia del convenio arbitral, los que

comparten un objetivo comun: dotar de maxima eficacia al procedimiento arbitral”*,

“Que el principio “Competencia-competencia” implica que debe ser el propio arbitro quien debe
resolver los conflictos derivados del convenio arbitral, incluida la posible alegacion de nulidad del
contrato del cual puede formar parte el pacto arbitral y aun de este ultimo, lo que se resume en la idea

de que el arbitro tiene competencia para revisar su propia competencia.”“.

Refiriéndose al reconocimiento de este principio en nuestro pais, sefiala que “la jurisprudencia
normalmente permite que el arbitro pueda pronunciarse sobre la existencia o nulidad del contrato en
que se inserta materialmente el pacto arbitral, pero no cuando lo que se discute es la existencia o
nulidad del acuerdo arbitral mismo (...) Afiade que debido a lo anterior se podria sefialar que en el

estadio arbitral domestico se reconoce este principio a medias (...)”*

40 Sentencia Corte Suprema Rol N°33.368-2020, Caratulado MORGADO CON ITAU CORPBANCA (O), Abril
del 2020

# Sentencia Corte Suprema Rol N°33.368-2020, Considerando N°5

42 Sentencia Corte Suprema Rol N°33.368-2020, Considerando N°6

# [dem
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Del mismo modo, el considerando séptimo hace referencia a lo planteado por la doctrina, “que
sobre esta materia el profesor PATRICIO AYLWIN reconoce la autonomia de la convencion de arbitraje,
pues afirma que, aunque la convencién de arbitraje supone otra relacion juridica, esto significa que no
tiene los caracteres de un acto accesorio, destinado a seguir siempre la suerte de otro principal. Por el
contrario, sostiene que la convenciéon de arbitraje es un acto auténomo, que tiene existencia y validez
por si mismo, independientemente de la relacion juridica que ocasiona el litigio que se somete a juicio

de arbitros (...)”*.

Podemos desprender de esta sentencia la recogida y aplicaciéon que han tenido estos principios
del arbitraje en la practica jurisprudencial de nuestro maximo tribunal, de cuya aplicacién depende en
ciertos casos la extension de la clausula arbitral a terceros, lo que se ve reflejada en la idea que la disputa
sobre quien es parte o no en un arbitraje queda sujeta a la competencia del mismo tribunal arbitral, lo

que fue detallado anteriormente™®.

Por ultimo, el considerando octavo cierra la discusion sobre la autonomia de la clausula arbitral y
falla que: “(...) de lo expuesto es posible afirmar que la nulidad del acto juridico que se impugna se
refiere a la naturaleza del mismo, pero no se extiende a la cldusula arbitral contenida en €l, y, como se
ha venido analizando, dicha clausula es un contrato auténomo, independiente de la relacién juridica o
instrumento que la contiene, de manera que los supuestos vicios de los que podria adolecer el contrato
de arrendamiento, no se extienden a la validez de la clausula compromisoria, resultando ser

competente para conocer de la accion intentada el juez arbitro”*.

4. SENTENCIA CORTE SUPREMA ROIL. N°50.356-2020"

En esta sentencia la CS invalidé de oficio la sentencia dictada por la CA de Santiago que revocd
la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia, dictando sentencia de reemplazo y acogiendo

en lo apelado la de primera instancia.

Como hechos el considerando primero de la sentencia de reemplazo establece que “en el presente
caso se ha deducido demanda de ineficacia por inexistencia en razoén de la falta de consentimiento en

la clausula arbitral contenida en una “Orden de visita N°® 11.859” suscrita el 18 de julio de 2013 por el

# Sentencia Corte Suprema Rol N°33.368-2020, Considerando N°7

4 Supra, N° 26.

46 Sentencia Corte Suprema Rol N°33.368-2020, Considerando N°7

47 Sentencia Corte Suprema Rol N° 50.365-2020, Caratulado “OCQUETEAU MORENO DANIEL CON EL
BARRIO PROPIEDADES S.A.(O)”, Mayo del 2020
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demandante XX, y en subsidio, la de nulidad absoluta del mencionado documento por falta de un
consentimiento eficaz, o bien, si aquellas fuesen rechazadas la nulidad relativa por existir fuerza o

error. (...)”%.

El analisis de esta sentencia dice relacion con la importancia que tiene el consentimiento al
momento de suscribir clausulas arbitrales y como el consentimiento otorgado por las mismas partes

en actos juridicos distintos puede ser valido para extender o aplicar una clausula arbitral.

“(...) Al efecto, tal como se indica en la sentencia de primera instancia®, la orden de vista
constituye la fuente de obligaciones y derechos para el corredor de propiedad y, en este caso, para el
comprador del inmueble a que ella se referfa, desde que presté su consentimiento puro y simple con
la firma estampada en el documento, a lo que sigui6 la celebracion del contrato de compraventa el 11

de noviembre de 2014 (...)””

Segundo: “Que, el consentimiento asi prestado en la orden de visita, incumbe necesariamente al
contenido de la clausula de arbitraje, cuyo alcance debe determinarse en relacién al contrato de
compraventa suscrito por el actor, y que es demostrativo de una de las hipotesis que al efecto contiene

dicho documento. (..)”"!

Tercero: “(...) Resulta asi evidente que el demandante pretende, por la via de sostener la falta de
voluntad en la suscripcion del acto, revisar el contenido e hipétesis de la mencionada clausula arbitral,
cuestién propia del ejercicio interpretativo de los contratos (...) sin embargo, cualquiera sea la
estructura o nombre dado por los interesados a dicho acto, claramente no abarca tnicamente una
autorizacion de ingreso al inmueble, sino también al desarrollo de un servicio de corretaje de

propiedades, todo lo cual fue aceptado por el demandante, tanto en cuanto al pago de la comisién por

48 Sentencia de reemplazo, CS Rol N° 50.365-2020, Considerando N°1.

# Considerando N° 15 sentencia rol C-16281-2015 17° Juzgado Civil de Santiago. “Decimo Quinto: Que sin petjuicio

que la existencia de tal documento no debe ser desconocida por el actor, por haber sido suscrito por €l, no es menos ciertos
que este niega su eficacia y por ende su alcance, cuestion que no deja de llamar la atencion a esta falladora, puesto que el seflor
XX manifest6 su voluntad de forma expresa a través de su firma puesta en la orden de vista, documento que por sus especiales
caracterfsticas y clausulas, constituye como ya se esbozo, la fuente de obligaciones y derechos para el corredor y el comprador,
aceptando con ella todas las declaraciones expresadas en el documento, incluidas principalmente la del pago para la comision
y el arbitraje para la solucién de cualquier conflicto(...)”.

50 fdem, Sentencia de reemplazo, CS Rol N° 50.365-2020.
> Sentencia de reemplazo, CS Rol N° 50.365-2020, Considerando N°2
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intermediaciéon que surge con la celebracion del contrato de compraventa respectivo, como en cuanto

a la clausula arbitral.(...)”%

De este fallo se desprende que el consentimiento es un factor relevante en determinar si una
persona es o no parte de un arbitraje, y que del consentimiento tacito o explicito que pueda manifestar

en otros actos juridicos podria ser eventualmente incluido en un juicio arbitral.

Como mencionamos al principio, las modernas practicas comerciales de la actualidad incluyen
una serie de actos juridicos y contratos que entrelazados o no, buscan cumplir o satisfacer intereses en
los cuales cominmente los interesados incluyen clausulas arbitrales que solucionen de manera expedita

los problemas suscitados entre distintas partes.
5. CRITERIOSJURISPRUDENCIALES OBSERVADOS

En el analisis de estas sentencias vemos la importancia que tiene la autonomia de la voluntad en
el marco del arbitraje voluntario, tan asi, que en todas las sentencias que hemos analizado el juez ha
fallado a favor de mantener vigente o forzar el cumplimiento de la cldusula arbitral. En algunos casos
para incluir a terceros no signatarios de la clausula al arbitraje o hacer que aquellas que plantean la

inexistencia de la cldusula sean parte del arbitraje.

Esto no es incompatible con la postura que defendemos, si bien la extrema rigidez de la aplicacion
o lectura de una clausula arbitral puede llevar a resultados injustos, tampoco podemos ignorar el valor
que tiene la voluntad de las partes de someterse al arbitraje, precisamente por ser uno de los factores

que prima facie configura la sede arbitral.

Dicho lo anterior, no podemos ignorar las diferencias que existen en las sentencias analizadas, de
esta forma, las primeras dos corresponden a fallos dictados por jueces arbitros precisamente en casos
donde lo que se busca es incorporar al arbitraje a un tercero no signatario y en ambas el criterio para
admitir la inclusion es la situacién material que subyace a la relacién juridica, usando distintos modos

de los analizados en esta investigacion, pero efectivos para cada caso.

Respecto a las sentencias de la CS, que el tribunal maximo reconozca y aplique plenamente los

principios del arbitraje como el de competencia-competencia no es algo menor, porque deja

52 Sentencia de reemplazo, CS Rol N° 50.365-2020, Considerando N°3

29



establecida la posibilidad de que otros tribunales fallen en la misma linea y se mantenga un desarrollo

jurisprudencial, nutrido de las ideas que reciben aplicacion a nivel internacional.

Nuestra opinién al respecto, como adelantamos al inicio, es que es perfectamente posible la
inclusion de terceros al arbitraje, y en aquellos casos donde se oponga el tercero, que recaiga en las
facultades del arbitro el resolver sobre el estado de parte que pueda o no tener ese tercero. Tampoco
se trata de ignorar por completo el contenido o alcance de la clausula arbitral, pero si extender su
aplicacion para no dejar fuera de la sede arbitral a personas o entidades que en los hechos son partes

de la relacion juridica que da lugar a la disputa.

Considerando lo anterior, parece ser que la formula para que el juzgador que se encuentre en una

situacién como la planteada en este texto, pueda extender la clausula a terceros es la siguiente:

(1) Que exista una clausula arbitral valida que dé lugar a la disputa arbitral; (2) Que exista en la
disputa una persona, natural o juridica, que no habiendo comparecido formalmente a la clausula
arbitral, tenga en los hechos relacién con cualquiera de las partes que se enfrentan en el arbitraje ; (3)
Que esta relaciéon en los hechos sea significativa, en el entendido de que un posible fallo que en
principio no lo involucra va a afectarle directamente - el pago de una indemnizacién a una empresas
filial por ejemplo- ; (4) Que la parte que busca incorporar a este tercero pruebe la relacion material
que alega ; (5) Que como resultado de los pasos anteriores, el arbitro elija el modo que mas se acomode
al caso para incorporar al tercero, es decir, no vamos a intentar aplicar el levantamiento del velo

corporativo cuando el caso puede ser mejor resuelto por la teoria de los actos propios.
V. CONCLUSIONES

1. El desarrollo del arbitraje a nivel internacional como fuente por excelencia de
resoluciéon de conflictos para operaciones comerciales a gran escala ha hecho necesario el desarrollo

de nuevas formas y teorfas para asegurar la efectividad de las contiendas arbitrales.

2. En Chile, la dictacién de la ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional ha
permitido que algunos principios, teorfas y propuestas doctrinales que surgieron a proposito del
desarrollo del arbitraje internacional, tengan aplicacién o un modo de aplicarse en el ordenamiento
juridico interno, especialmente la consagracion del principio “kompetenz-kompetenz” y la autonomia

de la clausula arbitral.

3. Los efectos principales de la clausula arbitral tal como la hemos entendido en este

texto, es que aquellos con la calidad de partes se ven afectados por el laudo arbitral, y para su ejecucion
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deben recurrir a las normas procesales pertinentes, ya que aprovechamos para recordar, en Chile el
juez arbitro no siempre esta facultado para hacer ejecutar lo fallado y se debe recurrir por este punto

a los tribunales ordinarios de justicia.

4. Si bien una parte de la doctrina que denominamos formalista plantea que la extension
de la clausula arbitral s6lo puede ser excepcional, no escapa del hecho que ciertas situaciones practicas
hacen necesaria su extension para asegurar la efectividad del proceso arbitral y que por ello otra parte
de la doctrina que denominamos no formalista ha propuesto maneras distintas de incluir a un tercero

no signatario a la contienda arbitral.

5. Si bien existen diversos modos de extender la clausula arbitral a terceros, nos hemos
enfocado en esta investigacion en la distincion entre terceros absolutos y relativos, la teorfa del grupo
de empresas, la teorfa de los actos propios o estoppel y la teorfa del levantamiento del velo corporativo,
todas abarcadas con cierta detencion para que los operadores juridicos especializados tengan opciones

con las cuales dar solucién al problema de la tercerfa

6. Como se aprecia del analisis jurisprudencial, parece haber en general una aceptacion,
explicita o por derivacién de principios, tanto por parte de la Corte Suprema y los tribunales arbitrales
de teorfas y principios del arbitraje que fueron expuestas en esta investigacion, la mayoria con mencion
a los casos en que procede una extension a la clausula arbitral, sus consecuencias y las motivaciones
para llevarla a cabo. Ademas de poner sobre la mesa la importancia del consentimiento al tratarse de

casos de arbitraje voluntario y el caracter contractual que suele tomar.

7. Creemos por lo anterior, que es perfectamente posible la extension de la clausula
arbitral a terceros no signatarios en los casos que as{ sea menester y que tal extensién debe ser
determinada por el juez arbitro competente, cobrando especial relevancia el principio “kompetenz-
kompetenz”, tratandose desde la Optica de las partes una cuestion probatoria que debe ser presentada

al arbitro de manera incidental.
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