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Resumen

Debido a la complejidad de las relaciones juridicas, se ha podido
evidenciar que, en ocasiones, una parte que no ha suscrito la clausula
arbitral, a través de sus propios actos, ha otorgado su consentimiento.
Asimismo, es posible que a lo largo de la relacion contractual se
incorporen nuevos actores. Es por esto que, la doctrina, ha desarrollado
teorias justificativas que reconocen que la clausula arbitral puede ser
extendida de manera excepcional a partes no signatarias. Una de estas
es la teoria de los actos propios que comprende el consentimiento tacito
y la buena fe. Pert es uno de los paises que ha adoptado esta teoria
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en su Ley de Arbitraje. Al respecto, si bien en Bolivia se reconoce el
consentimiento tacito, no se han determinado sus alcances en materia
arbitral, y tampoco se reconoce expresamente dicha teoria en la Ley
de Conciliacion y Arbitraje. Razon por la cual, se realiz6 un analisis,
y se establecieron las condiciones de compatibilidad juridica entre
ambos paises para determinar cuales son los alcances y criterios que se
deben tomar en cuenta para adoptar o no esta teoria en nuestro pais, a
fin de evitar su incorrecta aplicacion que ocasionaria una violacion a la
seguridad juridica de las partes.

Palabras clave: partes no signatarias /consentimiento tacito / buena fe
/ actos propios / condiciones de compatibiliad.

Abstract

Due to the complexity of legal relation, it has been possible to evidence
that, sometimes, a party that has not signed the arbitration agreement,
through its own acts, has granted its consent. Likewise, it is possible
that new actors may be incorporated during the contractual relation-
ship. Because of this reason, the doctrine has developed justification
theories that recognize that the arbitration agreement may be extended
exceptionally to non-signatory parties. One of these is the theory of
stoppel, which includes implicit consent and good faith. Peru is one of
the countries that have adopted this theory in its Arbitration Law. In
this regard, although Bolivia recognizes implicit consent, its scope in
arbitration matters has not been determined, nor is this theory explicity
recognized in the Conciliation and Arbitration Law. For this reason, an
analysis was made and the conditions of legal compatibility between
both countries were established in order to determine the scope and
criteria that must be considered to adopt this theory in our country, in
order to avoid its incorrect application that would cause a violation to
the legal security of the parties.
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1. Estado de la cuestion

El arbitraje tiene su partida de nacimiento en el acuerdo que suscriben las
partes, en este sentido, los convenios en materia de arbitraje exigen que la
clausula arbitral conste por escrito. Esta exigencia “tiene su razon de ser
en que todo acuerdo arbitral valido excluye la jurisdiccion ordinaria, por
lo cual, el motivo que justifique la obligacion que conste por escrito
asegura la existencia de este acuerdo” (Redfern, 2007, p. 222).

En virtud a ello, las diversas legislaciones han adoptado esta posicion
y es un requisito de forma que el acuerdo conste por escrito. Sin
embargo, el requisito que esté firmado por las partes ha generado
inconvenientes en cuanto a los alcances que ésta pueda tener.

Por esta razon, pese a que la clausula arbitral conste por escrito, se puso
en tela de juicio la forma en que las partes deben brindar su
consentimiento. En la doctrina, se pueden encontrar dos corrientes, una
de ellas alega que el fundamento principal del arbitraje es el
consentimiento expreso € inequivoco de las partes. Por el contrario,
otro sector de la doctrina que alega que es posible la extension de la
clausula arbitral a partes no signatarias en virtud al consentimiento
tacito de las partes, pues su actuar refleja una voluntad inequivoca de
acudir a la jurisdiccion arbitral.

Por una parte, se encuentran aquellos que se oponen a la extension de la
clausula arbitral en virtud al consentimiento tacito, afiadiendo que debe
existir consentimiento expreso en cuanto a la aceptacion de la clausula
arbitral; sin perjuicio que exista aceptacion del contrato principal.

Una persona realiza una oferta para la celebracion de un contrato que a su
vez contenga una oferta para la celebracion de un acuerdo arbitral, tanto el
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contrato principal como el convenio arbitral se consideraran formados al
momento en el cual el oferente reciba la aceptacion de la contra parte, tanto
del contrato, como del acuerdo arbitral (Martin, 2015).

Es decir, si existe aceptacion del contrato principal y no asi del acuerdo
arbitral, no puede considerarse como aceptacion, tomando en cuenta
que el acuerdo arbitral es autbnomo.

Por otra parte, existe una corriente doctrinaria muy diferente que,
considera que es posible brindar el consentimiento de manera
implicita. Es decir, en ocasiones, una parte que no ha firmado el
convenio Arbitral, a través de sus propios actos, ha otorgado su
consentimiento tacito. De igual forma, es posible que durante la
ejecucion de la relacion contractual continente de la clausula arbitral
existan nuevos actores “que se vienen favoreciendo de dicha ejecucion,
derivan beneficios o derechos contractuales consistentemente y por sus
propios actos vienen demostrando lealtad al contrato principal que
contiene un convenio arbitral que ellos conocen perfectamente y estan
de acuerdo en que exista” (Santistevan, 2008, p. 25).

Razon por la cual, se han establecido lineamientos para justificar dicha
extension en virtud a determinados patrones de hechos, es decir, la
voluntad no es valida por si sola si no ha sido exteriorizada. Borda
(1946) precisa que la declaracion de voluntad también debe entenderse
por el proceder, actos, signos y atn el silencio que permite inferir a la
otra parte la voluntad de obligarse.

Debido a lo sefialado anteriormente, parte de la doctrina y la
jurisprudencia internacional contemplan la posibilidad de extender la
clausula arbitral a partes no signatarias, en virtud a ciertos elementos
facticos y teorias juridicas. Dentro de las teorias justificativas surgidas
en Europa, se encuentran: el consentimiento implicito o asuncion del
consentimiento basado en la conducta, doctrina del grupo de
sociedades, teoria del mandato aparente, y levantamiento del velo
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societario. Asimismo, en EE. UU., también se ha extendido la clausula
arbitral a partes no signatarias en virtud a las siguientes teorias:
incorporacion por referencia, asuncion de obligacion, levantamiento
del velo societario y teoria de actos propios. Como es evidente, la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias es aceptada en
muchos paises, sin embargo, sin perjuicio de la teoria justificativa en
la cual se base, el consentimiento tacito es su fundamento principal,
pues sin consentimiento no puede existir arbitraje.

Al respecto, el presente articulo esta enfocado en la la asuncion del
consentimiento basado en la conducta o teoria de actos propios para
la concurrencia de una de las partes al arbitraje. Esta teoria asume que
la participacion directa y determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato, es un buen indicio para
considerar que aquel no signatario ha consentido en formar parte del
convenio arbitral (Matheus, 2018).

Y es que, si una parte ha invocado una clausula o derecho alegando la
existencia de una relacion contractual, no puede —posteriormente-
argiiir desconocimiento en cuanto a la obligacion de acudir al arbitraje,
alegando que no es parte del conflicto.

A su vez, esta teoria tiene su fundamento en la buena fe, en su calidad
de principio rector de las relaciones contractuales, entendido éste
como “la confianza que debe presidir las relaciones juridicas, le da
legitimidad a las expectativas que cada parte forma respecto del
comportamiento de su contraparte durante la prolongacion de una
relacion contractual en particular” (Betti, 1969, p. 74).

En suma, la teoria de actos propios o asuncion del consentimiento
basado en la conducta, exige un comportamiento consecuente de las
partes contratantes. Es decir, que nadie puede cambiar de
comportamiento de manera injustificada cuando ha generado en otro,
expectativa de comportamiento futuro Lopez (1997). En efecto, esta
teoria busca prevenir que una parte asuma una posicion contraria a
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sus actos propios y la misma pretenda hacer valer el contrato cuando
le es beneficioso o niegue cuando le sea desventajoso.

Actualmente, en varios paises de Latinoamérica, también se han
adoptado estas teorias justificativas para la extension de la clausula
arbitral, siendo Pert uno de ellos. Al respecto, un caso iconico
suscitado en la Republica del Peru, expediente 451-2009 de 5 de marzo
de 2013, abrié paso a la posibilidad de incluir en su legislacion la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias. Por un lado se
encontraba la empresa Technology Service Group, en adelante, TSG,
contra Harinas Especiales, Langostinera Caleta Dorada S.A.C.,
Pesquera Libertad S.A.C., Procesadora del Campo S.A.C. y Pesquera
Industrial Katamaran S.A.C.

Si bien, en primera instancia, las demandadas impugnaron el laudo y
obtuvieron su anulacion. En un segundo momento, la parte
demandante, interpuso recurso de casacion y la Corte Suprema, sefialo
que el Tribunal Arbitral, en virtud a la competencia con la que goza,
estaba facultado para decidir acerca de la existencia y alcances de la
clausula arbitral. Este caso, sin duda alguna, establecio los
lineamientos sobre los cuales es posible la extension de la clausula
arbitral en dicho pais.

En consecuencia y fruto del desarrollo de la doctrina y jurisprudencia en
cuanto al consentimiento tacito basado en la conducta, en fecha 31 de
agosto de 2008 entr6 en vigor la nueva Ley de Arbitraje Peruana, en la que
se regula la extension de la clausula arbitral en su articulo 14, que refiere:

El convenio Arbitral se extiende a aquéllos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacion, celebracion o ejecucion o
terminacion del contrato que comprende el convenio Arbitral
o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a
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quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segun sus términos (Ley de Arbitraje, 2008, art. 14).

De este modo, el legislador peruano permite, de manera excepcional,
la extension de la clausula arbitral, dando solucidn a casos en los cuales
sea necesaria o indispensable la participacion de un no signatario para
la resolucion efectiva de un conflicto. Dicho esto, el presente articulo
esta dirigido a establecer las condiciones de compatibilidad del marco
juridico boliviano respecto al peruano para la extension de la clausula
arbitral a partes no signatarias en virtud a la teoria de actos propios
desarrollada en el Peru.

Esta eleccion tiene tres motivos: En primer lugar, se ha elegido Peru al
ser un pais que, al igual que Bolivia, es miembro de la Comunidad
Andina de Naciones, cuyo objetivo es el desarrollo integral y
equilibrado para la integracion latinoamericana, en consecuencia,
existe cercania cultural y de convivencia, lo cual ayudara a determinar
de mejor manera si es 0 no posible la extension de la clausula arbitral
a una parte no signataria, sin alejarse de la realidad social y normativa;
en segundo lugar, porque en dicho pais, existe basto desarrollo
jurisprudencial y doctrinal del tema a tratar, de este modo existira
mayor precision en la investigacion; en tercer lugar, porque la Ley de
Arbitraje Peruana regula la extension de la clausula arbitral a partes no
signatarias. En consecuencia, esto permitira analizar los criterios
establecidos por la legislacion en cuanto al consentimiento tacito y la
buena fe, como fundamentos principales para dicha extension, ademas,
conocerlos en la practica.

2. Aspectos metodoldégicos

El tipo de investigacion realizada fue de profundidad descriptiva,
temporalmente sincrénica, siendo la ley y la jurisprudencia las fuentes
primarias. Respecto al enfoque, se realiz6 una investigacion cualitativa
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debido a que la investigacion estuvo enfocada en interpretar, comprender
y describir los presupuestos exigidos por la legislacion peruana para la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias en virtud a la teoria
de los actos propios, misma que comprende el consentimiento tacito y la
buena fe. Posteriormente, ese enfoque permitié establecer cuales son las
condiciones de compatibilidad del marco boliviano respecto al peruano
para la extension de la clausula arbitral.

3. Compatibilidad juridica

El consentimiento tacito y la buena fe son adoptados como objeto de
estudio. En primer lugar, la Ley de Conciliacion y Arbitraje ha
adoptado varias propuestas contenidas en la Ley Modelo de la
CNUDMI en su version 2006 (Vucsanovich, 2017). Igualmente, la Ley
de Arbitraje Peruana adopt6 el modelo de ley de arbitraje propuesta por
la CNUDMI, simplemente efectuandose ajustes y adecuaciones que los
legisladores consideraron necesarios para ejercer mejor la practica del
arbitraje en el Peru (Montezuma, 2018).

Dicho modelo normativo, hace referencia al consentimiento tacito
como constancia de la clausula arbitral. Es decir, se entendera que el
acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se
haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o
por cualquier otro medio. (Ley Modelo de la CNUDMI, 2006, art. 7,
opcion I, numeral 3).

En segundo lugar, el Codigo Civil Boliviano establece como requisito
fundamental para la formacion del contrato, el consentimiento.
Asimismo, se establece que el consentimiento tacito resulta presumible
de ciertos hechos o actos, este sentido, se toman en cuenta los actos
propios de la persona para asumir la expresion de su consentimiento.
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De igual forma, el Codigo Civil Peruano, sefiala que los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes, tanto el
consentimiento tacito como el expreso son aceptados, a menos que la
ley exija una forma determinada.

Finalmente, en cuanto a la buena fe, la Ley de Conciliacion y Arbitraje,
determina que el arbitraje se sustenta en dicho principio y que las partes
deben proceder de manera honesta y leal. De igual forma, el Codigo
Civil Boliviano, establece que los derechos se ejercen y los deberes se
cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que se
deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, /as reglas de
la buena fe y el destino econdomico social de esos derechos y deberes.
Asimismo, el contrato deba ser ejecutado de buena fe y obliga no sélo
a lo que se ha expresado en ¢él, sino también a todos los efectos que
deriven conforme a su naturaleza.

La exigencia de la buena fe, también se plasma en el articulo 1362 del
Codigo Civil Peruano, el cual dispone que los contratos deban
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y
comun intencion de las partes. Por su parte, la Ley de Arbitraje
Peruana, en su articulo 38, dispone que las partes estan obligadas a
observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones
en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el Tribunal
Arbitral en el desarrollo del arbitraje. (Art. 38, Ley de Arbitraje,
Decreto Legislativo 1071, 2008).

Para finalizar, en cuanto a los parametros de compatibilidad a utilizarse,
en palabras de Rodilla (2009) un sistema juridico compatible, debe
presentar: coherencias técnico-legales, coherencia en los principios que
inspiran las normas y finalmente, coherencias normativas que regulen la
conducta de las personas dentro del sistema juridico.
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3.1. Progresion histérica internacional

El 21 de junio de 1985, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), en el décimo octavo
periodo anual de sesiones, aprobd la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional. Razon por la cual la Secretaria de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (1985)
emitié un informe en el cual sefald que:

La Asamblea General, en su resolucion 40/72 de 1l diciembre de
1985, recomend6 que todos los Estados examinen debidamente la
Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en
cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal
Arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje
comercial internacional.

La Ley Modelo, constituye una base solida y alentadora para la
armonizacion y el perfeccionamiento deseados de las leyes
nacionales. Regula todas las etapas del proceso Arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucion del
laudo Arbitral, refleja un consenso mundial sobre los principios y
aspectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional.
Resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para los
diferentes ordenamientos juridicos o sistemas economicos del
mundo. Se adopto la forma de una Ley Modelo como instrumento
de armonizacion y perfeccionamiento dado que consiente a los
Estados proceder con flexibilidad a la preparacion de nuevas leyes
de arbitraje. (Secretaria de las Naciones unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, 1985)

En referencia a dicho cuerpo normativo, existen dos hitos que se deben
destacar en esta investigacion. Inicialmente, la Ley Modelo de la
CNUDMI (1985) establecia que el acuerdo de arbitraje debera constar
por escrito y se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté
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consignado en un documento firmado por las partes, o en un
intercambio de comunicaciones.

Posteriormente, la Comision de las Naciones para el Derecho
Mercantil Internacional, mediante la Resolucion 61/33, realizod
enmiendas a la Ley modelo de la CNUDMI. Entre las cuales, se
encuentra el articulo 7, op. I, definicion y forma del acuerdo de
arbitraje, el cual establece que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

De este modo, la enmienda realizada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, permite que la forma
y definicion del acuerdo arbitral se adecue a la realidad. Redfern
(2007), asegura que la armonizacion de la legislacion sobre arbitraje en
los distintos paises del mundo puede lograrse en forma mas efectiva
mediante la adopcion de una ley modelo o uniforme. En consecuencia,
la Ley Modelo resultd ser un gran éxito, ya que su texto recorre de
principio a fin el proceso arbitral, utilizando términos sencillos y
claramente entendibles. Razon por la cual, ha sido adoptada por varios
Estados, ya sea en su version original o con algunos cambios.

Respecto al desarrollo jurisprudencial en el Pert, el caso emblematico
tiene como antecedente que, en el afio 2002, Technology Service Group,
en adelante, TSG, celebrd un contrato de prestacion de servicios, con
Harinas Especiales y Langostinera Caleta Dorada S.A.C., en adelante
Caleta Dorada. En el cual, Harinas Especiales se obligd a producir harina
de pescado, con pescado que era proporcionado por TSG. De igual
forma, Harinas Especiales sefialo ser la arrendataria de unas plantas de
fabricacion de harina que se encontraban en un terreno de propiedad de
Caleta Dorada, quién brindd su consentimiento con el acuerdo, mismo
que contenia una clausula arbitral.
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Posteriormente, Harinas Especiales cedio su posicion contractual a
Pesquera Industrial Chicama S.A.C, en adelante Chimaca, y los
terrenos donde se encontraban las plantas fueron dados en garantia a
TSG. Sin embargo, al cabo de un tiempo, Chimaca decidi6 resolver el
contrato con TSG porque no le habria pagado una factura. A su vez,
TSG también decidio resolver el contrato por incumplimiento
contractual, valorizado en 1 millén de ddlares.

Razoén por la cual, TSG, en virtud a la clausula arbitral existente, acudio
a la via arbitral y demand6 a Pesquera Industrial Chicama S.A.C.,
Langostinera Caleta Dorada S.A.C., Pesquera Libertad S.A.C.,
Procesadora del Campo S.A.C. y Pesquera Industrial Katamaran
S.A.C. (en adelante las demandadas), pretendiendo la resolucion del
contrato y el pago de la indemnizacion.

TSG alegd que si bien no todas las empresas demandadas habian
suscrito la clausula arbitral, todas ellas estaban vinculadas
econdmicamente y que ademas, habian participado en una serie de
acciones fraudulentas con el fin de burlar la deuda existente a su favor.
Por su parte, las demandadas impugnaron la competencia del Tribunal
Arbitral alegando la inexistencia de la clausula arbitral.

Razén por la cual, el Tribunal Arbitral conformado por Alfredo
Bullard, Rafael Montoya y Alberto Montezuma, reconocidos y
connotados profesionales, emitieron un laudo estableciendo que las
demandadas, efectivamente eran parte del arbitraje y que ademas,
tenian responsabilidad solidaria frente a TSG. El Tribunal determin6
que las demandadas se encontraban vinculadas en aplicacion de
doctrina y jurisprudencia que reconoce la extension de la clausula
arbitral a partes no signatarias. El fundamento 246 del laudo, citado por
Cantuarias (2014) senal¢ lo siguiente:

Existe amplia doctrina y jurisprudencia de Tribunales Arbitrales,
que acepta la inclusion en el arbitraje de personas o empresas que,
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si bien no suscribieron el Convenio Arbitral, por la vinculacion
que tienen con la(s) demandada(s) principales —que si firmaron el
Convenio— si pueden ser incluidas en un arbitraje, y
posteriormente ser incluidas como partes demandadas a las que
les alcanzaran los efectos del Laudo Arbitral (p. 175).

El Tribunal Arbitral sefialo que si se descubre vinculacion entre las
empresas demandadas y comiin voluntad fraudulenta, se tiene que
considerar que la empresa signataria (Caleta Dorada), y las demas
empresas, conforman una misma parte. Por lo cual, los arbitros tienen
competencia para pronunciarse frente a las partes signatarias y no
signatarias; el Tribunal Arbitral, hizo énfasis en que no se encontraba
frente a terceros ajenos a la clausula arbitral, sino mas bien, frente a partes.

En este sentido, el Tribunal Arbitral, decidié que era valido recorrer el
velo societario a fin de encontrar la comun voluntad de las empresas
vinculadas. A partir de las pruebas aportadas por las partes y, en
aplicacion al levantamiento del velo societario, el Tribunal llego a la
conclusion que se trataba de empresas que:

Aparecen y desaparecen constantemente, con el objeto de
circular los bienes de unas a otras lo que claramente conlleva
el perjuicio de las terceras empresas con las que han
contratado, las cuales se encuentran con empresas “de
fachada” carentes de patrimonio ya que el mismo ha sido
transferido a una nueva empresa, formalmente independiente
pero que en realidad responde a una misma voluntad.
(Paragrafo 175 del laudo, citado por Cantuarias, 2014, p. 175)

En consecuencia, considerando que existian los indicios suficientes
para acreditar la vinculacion entre las empresas, el Tribunal Arbitral
concluyé que Pesquera Industrial Chicama S.A.C., Langostinera
Caleta Dorada S.A.C., Pesquera Libertad S.A.C., Procesadora del
Campo S.A.C. y Pesquera Industrial Katamaran S.A.C., eran parte de
un mismo acuerdo arbitral y, por ende, tenian responsabilidad solidaria
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con TSG por tener una voluntad comun. Ademas, declar6 resuelto el
contrato, ordenando el pago de la indemnizacion a favor de TSG y
conmino a las demandadas a correr con todos los gastos del arbitraje.

Ante esta decision, las demandadas, interpusieron recurso de anulacion
de laudo ante el Poder Judicial, alegando inexistencia del acuerdo
arbitral, violacion al debido proceso y existencia de un pronunciamiento
ajeno a las materias sometidas a arbitraje.

La Corte Superior centrd su atencion en la inexistencia del acuerdo
arbitral, y concluyo6 que no existia un acuerdo arbitral que vincule a las
demandadas. Anul¢ el laudo arguyendo que debe existir evidencia que
demuestre la voluntad de un sujeto de someterse a la via arbitral, de lo
contrario, se violaria el derecho a acudir libremente a la jurisdiccion
ordinaria. Ademas, sefial6 que la incorporacion de partes no signatarias
no tiene un fundamento legal, y que se debia resolver conforme al
derecho peruano y no asi en doctrina o jurisprudencia internacional.

No obstante, TSG interpuso un recurso de casacion contra la sentencia
de la Corte Superior. La Corte Suprema, afirmé que la Corte Superior
cometio un grave error al considerar que el Tribunal Arbitral era inferior
frente a la jurisdiccion ordinaria y que, en virtud a ese razonamiento,
negara la competencia del Tribunal Arbitral, en este sentido, hizo
referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional N° 004-2006-
PI/TC, la cual establece que los arbitros también desarrollan funciones
jurisdiccionales, y que el Poder Judicial no goza de monopolio
jurisdiccional. También afiadi6 que un Tribunal Arbitral puede
pronunciarse sobre materias como grupo de sociedades y situaciones de
fraude que requieran el levantamiento del velo societario.

De este modo, anuld la decision de la Corte Superior y ordeno a su
inferior jerarquico que se vuelva a pronunciar. En este segundo
razonamiento, la Corte Superior reconocid que los arbitros, en virtud
al principio competence- competence, pueden aplicar el levantamiento
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del velo societario. Asimismo, alegd que bajo el mismo principio, el
Tribunal Arbitral tiene la facultad de pronunciarse respecto a las partes
que deben concurrir a arbitraje y, si es necesario, extender la clausula
arbitral a partes no signatarias. Finalmente, reconocié que en el caso
en concreto, el Tribunal Arbitral no trajo a terceros al arbitraje, por el
contrario, valiéndose del principio competence- competence, evitd que
una parte signataria, aproveche de la existencia de partes no signatarias
para cometer acciones fraudulentas y posteriormente, argiiir
desconocimiento respecto al acuerdo arbitral que eran completamente
conscientes que existia. Igualmente, la Corte Superior:

Entendi6 ademas, que el reconocimiento normativo de la
extension del convenio Arbitral a partes no signatarias, se
justifica en que el arbitraje es verdaderamente una jurisdiccion
y por los principios de la buena fe y la prohibicion del abuso de
derecho que son inherentes a la autonomia de la voluntad que se
ve reflejada en el convenio arbitral (Cantuarias, 2014, p.179).

En consecuencia a tan emblematico caso, se decide promulgar la Ley
de Arbitraje Peruana mediante Decreto Legislativo 1071, en la cual, en
su articulo 14, establece que es posible la extension del acuerdo arbitral
cuando exista consentimiento, que sera determinado segun la buena fe,
participacion activa y determinante en la negociacion, ejecucion o
terminacion del contrato que comprende el acuerdo arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Ademas, se extiende a quienes pretendan
derivar beneficios del contrato. Dicho articulo, abarca las distintas
teorias justificativas para la extension de la clausula arbitral, entre
estas, la teoria de los actos propios. Ya que, ya participacion activa
dentro de la relacion contractual es determinante para concluir si la
parte no signataria ha brindado su consentimiento y en consecuencia,
asume obligaciones y deriva beneficios.
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4. Derecho comparado

Si bien se ha elegido a Perti como pais referente para estudiar las
condiciones de compatibilidad juridica, es menester conocer cudl es el
tratamiento de la buena fe y el consentimiento ticito en otras
legislaciones. Para lo cual, se ha realizado un cuadro de derecho
comparado, mismo que se encuentra divido en cinco columnas:

1) La primera, destinada a identificar el pais objeto de estudio;

ii) La segunda, para estudiar la buena fe dentro del Codigo Civil de
cada pais. En esta columna, se ha evidenciado que la buena fe puede
ser tomada en cuenta como principio, regla de interpretacion o deber
de conducta de las partes contratantes;

iii) La tercera, para estudiar el consentimiento, en esta columna se ha
podido identificar que no todos los paises reconocen el consentimiento
tacito y se limitan al consentimiento expreso, sin embargo, aquellos
paises en que se reconoce el consentimiento tacito éste es inferido a
través de los actos propios;

iv) La cuarta columna, estd destinada a estudiar la buena fe dentro de
la Ley de Arbitraje del pais objeto de estudio, en este caso, se puede
evidenciar que la buena fe es tomada en cuenta como principio, regla
de interpretacion o deber de conducta que debe presidir en todas las
etapas contractuales, en el contrato que contiene la clausula arbitral y
durante el proceso Arbitral;

v) La quinta columna, esta destinada a estudiar la forma y alcances del
acuerdo arbitral. Al respecto, existen legislaciones en las cuales, la
exigencia de que el acuerdo arbitral se encuentre escrito no es suficiente,
ademas, se exige que el acuerdo arbitral se encuentre firmado por las
partes. Por ejemplo, la Ley de Arbitraje Uruguaya exige que el acuerdo
arbitral se encuentre firmado por las partes para que €ste sea valido. Por
el contrario, en la mayoria de los paises, la inica exigencia es que el
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acuerdo arbitral debe constar por escrito, sefialando en sus legislaciones,
que no es necesaria la firma para que el acuerdo arbitral sea valido, como
es el caso de la Ley de Arbitraje Ecuatoriana; y

vi) La sexta columna, esta destinada a establecer, la legislacion del pais
objeto de estudio, reconoce el principio competence- competence.

A efectos del presente articulo, de los datos recopilados se puede
evidenciar que:

1) Pert reconoce el consentimiento tacito en el Codigo Civil Peruano;

i) De igual forma, es el unico pais que ha reconocido en su ley Arbitral,
el consentimiento tacito;

iii) La buena fe, en su legislacion, es una regla de interpretacion y deber
de conducta;

iv) Peru es el unico pais que ha establecido en su Ley de Arbitraje que
es posible la extension de la clausula arbitral a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se
determina por su participacion activa y de manera determinante en la
negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que
comprende el convenio Arbitral o al que el convenio esté relacionado.
Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos; y

v) Finalmente, se ha podido evidenciar, que Perti reconoce de manera
expresa la jurisdiccion Arbitral y ademas, acepta que el Tribunal
Arbitral y Arbitros gozan de competencia, es decir, reconoce el
principio competence- competence.

En cuanto a la legislacion boliviana, se precisa lo siguiente:

i) El Codigo Civil boliviano, reconoce de manera explicita, el
consentimiento tacito, si resulta presumible de ciertos hechos o actos;
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ii) La Ley de Conciliacion y Arbitraje, exige que el acuerdo arbitral
debe constar por escrito, como muestra de consentimiento, no es
necesaria la firma;

iii) La buena fe, en la legislacion boliviana, es un principio rector y
deber de conducta; y

iv) Finalmente, pero no menos importante, Bolivia reconoce de manera
expresa la jurisdiccion Arbitral y reconoce el principio competence-
competence.

5. Precisiones teoricas

Acuerdo Arbitral. Genéricamente, el acuerdo de voluntades por el
cual las partes deciden someter sus controversias a arbitraje se
denomina acuerdo arbitral o convenio arbitral, mismo que puede
hallarse representado en un solo acto, o bien dividirse en dos actos
sucesivos. Caivano (2001)

Martin (2017) afiade que “el convenio arbitral, por si mismo, es un
contrato que puede ser expresado como un contrato complementario al
contrato principal en un documento separado, o, en su defecto, puede
ser instrumentado a través de una clausula dentro del contrato
principal.” (p. 80)

Caivano (2006) sefiala que el convenio arbitral es el contrato en virtud
del cual las partes asignan jurisdiccion a quienes intervendran como
arbitros para la solucion de un conflicto o una controversia que pueda
surgir entre ellas.

A su vez, Vidal (2003) sefiala que “el convenio arbitral es un acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje la controversia que
haya surgido o pueda surgir entre ellas respecto a una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual” (p. 569).
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Igualmente, Estévez y Mufioz (2017) sefialan que el convenio arbitral,
con independencia de que se exprese en una clausula inserta en un
contrato o como un acuerdo separado, estd considerado como un
acuerdo de voluntades autonomo, en virtud del cual dos o mas partes
deciden someter expresamente a arbitraje el conocimiento de una
eventual controversia presente o futura. (p.1)

Empero, como se ha sefialado anteriormente, si bien la doctrina es
genérica al momento de referirse al acuerdo arbitral
independientemente de la terminologia que utilice, la ley modelo de la
CNUDMI, ha indicado que:

El arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o que puedan surgir entre ellas. respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El
acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

Es decir, segtin la modalidad y documento donde se encuentre el pacto
arbitral, se determinara si es una clausula o convenio arbitral. Razon
por la cual, considerando la precision que realiza la legislacion, la
presente investigacion, estara abocada a la clausula arbitral, como
especie del acuerdo arbitral.

Vucsanovich (2017) define a la clausula arbitral como:

El acuerdo que forma parte de un contrato por el cual las partes
determinan el sometimiento de sus disputas a arbitraje,
abstrayéndolas de la justicia ordinaria. Considerando que ésta
clausula representa una prevision ante futuras controversias
desconocidas en ese momento. (p. 25)

Competence - competence. Rubio (2011) define al principio
competence-competence, como “la posibilidad que tienen los arbitros
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de pronunciarse sobre su propia competencia frente a excepciones de
las partes referidas a la existencia, validez o alcances del acuerdo
arbitral” (p.101).

Por su parte, Bullard (2013) sefala que el principio competence-
competence, establece que los arbitros son competentes para resolver
cualquier cuestionamiento acerca de su propia competencia, ademas,
resuelve un circulo vicioso cuya resolucion es esencial para permitir la
auto ejecucion, para ello los arbitros son dotados de competencia.

Es decir, “el Tribunal Arbitral esta facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia, la validez o el alcance (objetivo o subjetivo) del acuerdo
arbitral” (Caivano, 2006, p.151).

Este principio implica, en palabras de Caivano (2006):

Reconocer a los arbitros facultades para verificar y resolver las
cuestiones relativas a su propia jurisdiccion, facultades que
comprenden la potestad de analizar y decidir todas las
cuestiones de las cuales depende la existencia y extension de
esa jurisdiccion. (p. 151)

De igual forma, Martin (2007) hace referencia a este principio, y lo
define como:

La facultad que tiene el Tribunal Arbitral o el Arbitro para
decidir sobre su propia competencia en un proceso arbitral. Es
decir, que ante cualquier cuestionamiento que una de las partes
haga respecto a la competencia de los arbitros, seran estos
mismos los que deberan resolver sobre su propia competencia
sin la intervencion de la autoridad judicial.

En este sentido, este principio viene a proteger la autonomia de la voluntad
de las partes y protege al acuerdo arbitral, aun en el inopinado caso en que
una de las partes pretenda negarlo. Bullard (2013) sefiala que:
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Si este principio no existiera, todo arbitraje seria evitable con
la simple alegacion de nulidad o inexistencia del acuerdo
arbitral, y toda controversia, inevitablemente, llegaria a las
cortes ordinarias. Ademas, el motivo por el que existe el
principio competence- competence es para respetar el deseo de
las partes de arbitrar, no de litigar (p. 70).

Partes no signatarias. A la parte no signataria se le extiende el convenio
Arbitral, lo cual constituye un tema negocial. Si un sujeto no signatario del
convenio arbitral ha consentido en quedar vinculado por éste, se trata de
una auténtica parte del mismo y no de un tercero (Matheus, 2018).

A su vez, Santistevan (2019) afiade que se llama al arbitraje a
verdaderas partes del contrato aunque no lo hubiesen firmado, aquellos
que por su vinculacion al negocio juridico pactado en el contrato
principal se deben someter al arbitraje, sea como actores o como
demandados, para asi dar verdadera eficacia al convenio arbitral.

Matheus (2018) precisa la diferencia entre partes no signatarias y
terceros, sefialando que el tercero es ajeno al contrato continente del
convenio arbitral y no ha consentido en quedar vinculado por éste pero
tiene interés en el resultado del arbitraje, dado que puede resentir algun
efecto del laudo arbitral en el ambito de sus relaciones juridicas. Por su
parte, un no signatario es aquel que ha consentido en ser parte del
acuerdo arbitral, es parte auténtica del contrato.

Razén por la cual, Bullard (2012) afiade que muchos, equivocadamente,
han sefialado que la extension del convenio arbitral permite la
incorporacion de terceros al arbitraje. Ese es un error conceptual, pues la
extension de la clausula arbitral permite la incorporacion de partes no
signatarias, es decir de alguien que es parte del convenio, pero que por
alguna razon no lo firmo, no aparece mencionado en el mismo. Sin
embargo, basandose en distintas circunstancias o conductas, anteriores,
coexistentes o posteriores a la celebracion del convenio, es posible
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presumir su consentimiento bajo una lectura de los hechos bajo el
principio de la buena fe. (2012)

6. Resultados

Al haber realizado un analisis minucioso en las distintas legislaciones,
doctrina y jurisprudencia sobre el consentimiento tacito para la
extension de la clausula arbitral a partes no signatarias. Asimismo, al
haber analizado la compatibilidad juridica del marco juridico boliviano
utilizando los tres criterios de ponderacion, es decir, coherencia técnico
legal, coherencia en los principios y coherencia normativa, se
obtuvieron los siguientes resultados:

Primero. El consentimiento tdcito, contemplado en el Codigo Civil
Boliviano y Codigo Civil Peruano, es aceptado y se infiere a través de los
actos propios de la persona, considerando su actuacion dentro de cada
etapa del contrato; en segundo lugar, la Ley de Conciliacion y Arbitraje
por un lado y por otro, la Ley de Arbitraje peruana, han adoptado la Ley
Modelo de la CNUDMI, como referencia en sus legislaciones, por
consiguiente, ambas legislaciones solo establecen como requisito la
exigencia que el acuerdo arbitral se encuentre escrito, mas no hacen
referencia alguna a la forma en la que se deba prestar el consentimiento.

Razon por la cual, para determinar la existencia o no del
consentimiento tacito en una relacion juridica contractual, se debe
considerar, la etapa pre contractual, la etapa contractual y la etapa post
contractual. Debido a que al tratarse de hechos o actos que lleven a
considerar que ha existido consentimiento, se debe analizar cada
momento. De este modo, se protege la voluntad de las partes.

1) En la etapa pre contractual, se tomo en consideracion la participacion
en la negociacion del contrato, es decir si efectivamente existieron
ofertas y contra ofertas. Porque en caso de haber existido, la parte
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contratante tenia total conocimiento respecto a las condiciones del
contrato, derechos y obligaciones, incluyendo la clausula arbitral.
Ademas, dichas ofertas seran determinantes para la aceptacion o no de
las partes contratantes, considerando que todo contrato es un negocio
juridico que importa la voluntad de las partes.

En consecuencia, en esta misma etapa contractual, se considero la
activa participacion en la suscripcion del contrato, es decir, si
estuvieron o no presentes en la suscripcion del contrato principal.
Porque en muchas ocasiones han existido partes que conocian las
condiciones del contrato principal, sin embargo, no lo suscribian.

Razén por la cual, es necesario analizar si la parte que no ha suscrito el
contrato tiene una efectiva vinculacion con una de las partes que si lo hizo.

i) En la etapa contractual, la participacion activa en la ejecucion del
contrato es un indicador que las partes han consentido, efectivamente,
en quedar vinculadas por el contrato. En este punto, se ha tomado en
cuenta si dicha participacion fue en nombre de un tercero o en nombre
propio, porque en ocasiones, existen sujetos que pretenden desconocer
las obligaciones del contrato principal, arguyendo desconocimiento y
ausencia de participacion, cuando en la realidad, estan intimamente
ligados con la parte que ha ejecutado el contrato en nombre suyo.

Este parecer se clarifica cuando se puede comprobar si existe un
beneficio econdmico derivado de dicho contrato, ya sea de manera
directa o indirecta.

Por otra parte, si asume obligaciones contractuales, debe hacerlo de
manera integral, y no solo las clausulas que considere a discrecion.

iii) Finalmente, en la etapa post contractual, se ha considera el silencio
de las partes, ya que si bien no se han pronunciado respecto a la
clausula arbitral, su actuacion permite inferir que las partes han
querido. Y que a lo largo de la relacion contractual no se opusieron a
ninguna disposicion del contrato.
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Segundo. La buena fe es adoptada Codigo Civil Boliviano y el Codigo
Civil Peruano, como un deber de conducta de las partes contratantes;
adicionalmente, la Ley de Conciliacion y Arbitraje por un lado, y por
otro, la Ley de Arbitraje peruana, establecen que la buena fe es
principio rector del proceso arbitral.

Tal como se evidencia en la tabla 1, la buena fe contractual tiene
matices diferentes, puede ser entendida como principio, regla de
interpretacion o deber de conducta. La buena fe, debe ser tomada en
cuenta en sus dos dimensiones; la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva. La primera, entendida como un estado de consciencia, y la
segunda, como un deber de conducta. Razoén por la cual, se analizo la
buena fe en las 3 etapas contractuales, de la siguiente manera:

1) En la etapa pre contractual, se analiz6 la buena fe desde el punto de
vista subjetivo. Porque en esta etapa, las partes por ignorancia pueden
lesionar derechos o por el contrario, incurrir en error, en este sentido,
ambos son consecuencia de la mala fe de una de las partes.

ii) En la etapa contractual, se analiz6 la buena fe desde el punto de vista
objetivo. Considerando que en este momento de la relacion juridica,
las partes estan en el deber de actuar con lealtad y probidad respecto a
los alcances de la relacion juridica, es decir, dar a conocer a la
contraparte todas las condiciones del contrato, tanto de las obligaciones
como de los derechos. Ademas, tiene el deber de aviso, que comprende
el deber de informacion respecto a todo lo relacionado al contrato.

ii1) Finalmente, la etapa post contractual es, sin duda, un punto neuralgico
para determinar realmente si ha existo o no buena fe de las partes; en virtud
a que se debe tomar en cuenta a la buena fe como criterio hermenéutico
de interpretacion del contrato, mismo que integra deberes anexos.
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En conclusion, Tribunal Arbitral debe considerar la buena fe desde
amabas dimensiones, y sobre todo, utilizar este instituto de manera
integral, como deber, principio y criterio de interpretacion.

7. Analisis

La piedra angular de todo procedimiento arbitral es la voluntad de las
partes reflejada en la clausula arbitral. De este modo, se considera como
regla general que, el proceso arbitral solo alcanzara a quienes sean parte
de la relacion contractual y hayan consentido incluir una clausula arbitral.
Es decir, nadie puede ser llevado al arbitraje sin que haya brindado su
consentimiento, y sin consentimiento no es posible arbitrar.

Sin embargo, es cada vez mas frecuente la participacion de diferentes
sujetos que se encuentran vinculados con el contrato principal, sin haber
figurado —aparentemente- como partes contratantes; porque a medida que
la relacion contractual se va ejecutando, se puede evidenciar la
participacion de nuevos actores que en principio no figuraban.

No es un hecho controvertido que atin existen discrepancias en cuanto
a la extension de la clausula arbitral; por la naturaleza del arbitraje y
por la posible violacion a la seguridad juridica que esto implicaria; lo
cual ocasionaria como consecuencia la emision de laudos que se
tornarian inejecutables o peor aln, nulos, pues las partes tendrian el
derecho de al recurso de anulacion de laudo, alegando inexistencia de
la clausula arbitral o ausencia de consentimiento. Razoén por la cual,
aplicar de modo excepcional la extension de la clausula arbitral, exige
a los arbitros examinar de manera muy detallada todo elemento féctico
y juridico, considerando cada caso en concreto ya que esta decision no
puede ser arbitraria o infundada.

En este sentido, la doctrina ha propuesto una serie de teorias
justificativas para la extension de la clausula arbitral. Mismas que
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tienen por objetivo: i) Proteger la naturaleza juridica del arbitraje; ii)
Proteger a la autonomia de la voluntad de las partes que han decidido
acudir a arbitraje; iii) Facilitar el desarrollo de este procedimiento, no
hacerlo iria en contra de la propia esencia de lo pactado, iria contra la
buena fe que preside cada acuerdo, en el caso en concreto, la clausula
arbitral; iv) Finalmente, hacer posible la ejecucion de laudos arbitrales,
mismos que fueron emitidos bajo el principio competence-
competence, sin que éstos sean objeto de anulacion.

8. Discusion

En virtud al andlisis realizado, si bien existen repercusiones respecto a
la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias, es importante
considerar en primera instancia, que la declaracion de voluntad, Borda
(1846) no debe entenderse tan solo con la palabra hablada o escrita,
sino toda conducta o proceder que de acuerdo con las circunstancias y
apreciada de buena fe se permita inferir la voluntad de obligarse.

Este razonamiento ha sido recogido por algunas legislaciones que
consideran que existen dos formas de prestar el consentimiento, ya sea de
manera tacita o expresa; o bien, so6lo hacen referencia al consentimiento
de manera genérica, lo cual permite que sea posible consentir de manera
tacita, siempre y cuando la ley no exija una forma determinada.

En Bolivia, el Coédigo Civil ha dispuesto que el consentimiento sera
expreso si se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos; y sera tacito si resulta presumible de ciertos hechos o
actos. Por otra parte, la Ley de Conciliacion y Arbitraje, no establece
la forma en la que el consentimiento deba expresarse, sin embargo, si
establece la forma en que el acuerdo arbitral deba ser plasmado.

En cuanto a la buena fe, es un elemento esencial para determinar si es
posible la extension de la clausula arbitral, pues éste es el elemento que
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debe analizar de manera minuciosa el Arbitro o Tribunal Arbitral para
concluir si efectivamente ha consentido o no consentimiento tacito. En
vista que, la buena fe ademas de ser un patrén de conducta que debe
regir las relaciones juridicas, también esta prevista para cubrir lo que
resta a falta de obligacion impuesta por el legislador.

No se trata imponer una aplicacion multiple o generalizada de este
principio; por el contrario, se debe aplicar atendiendo cada caso en
particular, debiendo observar las circunstancias, individualizar las
condiciones y obtener soluciones equitativas. Considerando las dos
acepciones planteadas por la doctrina, la buena fe subjetiva y la buena fe
objetiva.

El momento en el que el Arbitro o Tribunal Arbitral observe la buena
fe de las partes, tomando en cuentas ambas acepciones, debe tomar en
cuenta todas las etapas contractuales; desde el momento de las
negociaciones previas, ejecucion del contrato y etapa post contractual,
para tomar en cuenta ademas la participacion del agente al que se
quiere llevar a arbitraje.

Ambos institutos componen la teoria de los actos propios, teoria que tiene
por objetivo principal, resguardar la buena fe, de lo contrario, existiria una
tolerancia indebida a la mala fe. Esta teoria, sienta las bases de las demas
teorias juridicas justificativas para la extension de la clausula arbitral a
partes no signatarias. Dado que, conducirse en contra de los propios actos
constituye un limite del derecho subjetivo, la buena fe exige una conducta
coherente. Los actos propios, segun Martinez (2004):

Son inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar,
modificar, extinguir o esclarecer sin duda alguna una
determinada situacion juridica y, asimismo, que exista una
incompatibilidad o una contradiccion segun el sentido que de
buena fe hubiera de atribuirse a la conducta precedente. (p.382)
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Finalmente, es de suma importancia destacar que, en virtud al principio
competence-competence, el Tribunal Arbitral tendra la facultad y
libertad de decidir los alcances del convenio arbitral, con base en
elementos debidamente probados. Lo cual no implica, de ningun
modo, vulneracion al debido proceso, pues éstos gozan de jurisdiccion
y competencia, fundada en la legislacion y el consentimiento, como
piedra angular del arbitraje.

9. Conclusion

La clausula arbitral es un contrato, razon por la cual, debe ser tratado
como tal y cumplido por las partes. La decision de un Tribunal Arbitral
de extender la clausula arbitral a partes no signatarias podria
transgredir el principio de la relatividad de los contratos, es decir, que
el contrato es obligatorio y produce efectos vinculantes para las partes
que lo hayan celebrado.

Sin embargo, (Villalobos, 2013) dada la complejidad de las relaciones
juridicas, no en pocas ocasiones, existen conflictos que son
potencialmente regidos por una clausula arbitral que involucra a partes
que no han suscrito el contrato principal que contiene una clausula
arbitral empero, en los hechos han participado durante la negociacion,
celebracion y ejecucion del contrato. En consecuencia, no son ajenos a
la relacion juridica, su participacion resulta indispensable para la
adecuada resolucion de un conflicto.

La extension de la clausula arbitral exige un examen detallado y
minucioso, de todos los hechos que atafien al caso que se esta
analizando, de igual forma, se debe tomar en cuenta la conducta que
permita inferir el consentimiento tacito por parte del no signatario. El
tratamiento para la extension del acuerdo arbitral debe ser excepcional,
considerando que cada caso es diferente y requiere un analisis
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diferente. En el caso que nos ocupa, es decir, las condiciones de
compatibilidad del marco juridico boliviano respecto al marco juridico
peruano, se ha podido establecer que: existen coherencias técnico-
legales; coherencia en los principios que inspiran las normas; y
finalmente coherencias normativas que regule la conducta de las
personas dentro del sistema juridico.

Primero. Se han establecido las condiciones de compatibilidad del
marco juridico boliviano respecto al marco juridico peruano en cuanto
al consentimiento tacito.

El Cddigo Civil Boliviano, acepta y reconoce el consentimiento tacito,
el cual resulta presumible de ciertos hechos o actos; por su parte la
legislacion peruana, considera que ha existido consentimiento tacito el
en el momento en que comienza la ejecucion del contrato, ya que esta
conducta demuestra de manera indubitable la voluntad de obligarse.

En cuando al consentimiento en el arbitraje, las leyes de arbitraje de
ambos paises establecen como requisito que la clausula debe constar
por escrito, como un requisito para su formacion, sin embargo, no exige
una forma determinada para otorgar el consentimiento, y tampoco
exigen que la clausula deba estar firmada. Empero, la Ley de Arbitraje
Peruana es clara y de manera expresa establece que los alcances de la
clausula arbitral son extensivos a aquellas partes cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por su
participacion activa y de manera determinante en la negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segin sus términos.

En segundo lugar, se han estudiado las condiciones de compatibilidad
del consentimiento tacito desarrollado por la jurisprudencia de la CSJ
de la Republica del Peru, esto con el objetivo de determinar como es el
tratamiento de este instituto juridico en casos practicos, mas alla que
existan coherencias técnico-legales y coherencias normativas. De éste
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analisis se concluye que, tanto en Peri como en Bolivia, se analiza el
consentimiento desde tres angulos, la etapa de negociacion, ejecucion
y etapa post contractual.

Considerando que la conducta del no signatario debe ser inequivoca
para considerar que ha existido consentimiento tacito. En la etapa pre
contractual, la participacion en la negociacion del contrato es vital,
pues en este punto se determina si han o no existido ofertas y contra
ofertas, la participacion en la negociacion es un punto de suma
importancia; y la efectiva vinculacion con aquella parte que si ha
suscrito el contrato que contiene la clausula arbitral.

En la etapa contractual, o ejecucion del contrato, se debe determinar si
ha existido participacion activa en la ejecucion del contrato y si dicha
participacion fue en nombre propio o en nombre de un tercero. En
consecuencia, la participacion activa determinara si el no signatario se
ha favorecido de dicha ejecucion derivando beneficios, derechos y
asumiendo obligaciones. Es decir, beneficios econémicos provenientes
del contrato principal, ha derivado derechos contractuales invocando
una clausula o derecho, aceptando de esta forma, la existencia de una
relacion contractual y ha asumido obligaciones contractuales,
expresando conformidad o disconformidad con las obligaciones
emergentes. Finalmente, en la etapa post contractual, se debe
considerar el silencio durante la ejecucion del contrato que permitid
inferir la voluntad de someterse a la via arbitral.

Segundo. Se han establecido las condiciones de compatibilidad del
marco juridico boliviano respecto al peruano sobre la buena fe. En
Bolivia, el Codigo Civil establece que la buena fe es un deber de
conducta, es decir, los contratos deben ser ejecutados de buena fe,
igualmente, afiade que los derechos deben ser ejercidos de buena fe. De
igual forma, el Codigo Civil peruano, hace referencia a la buena fe como
un deber de conducta, y como regla de interpretacion de los contratos.
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En cuanto a la ley de arbitraje, tanto en Bolivia como en el Peru, se
considera que la buena fe es un principio rector del proceso arbitral.
Sin embargo, en el Pert la buena fe ademas de ser considerada un
principio y un deber de conducta es un requisito esencial para la
extension de la clausula arbitral.

Asimismo, se han estudiado las condiciones de compatibilidad de la
buena fe desarrollada por la jurisprudencia de la CSJ de la Republica
del Peru, esto con el objetivo de determinar como es el tratamiento de
este instituto juridico en casos practicos.

Se ha analizado la buena fe objetiva y la buena fe subjetiva,
considerando la etapa contractual que se va analizar. Es decir, en la
etapa pre contractual, se analiz6 la buena fe subjetiva, entendida como
la ignorancia que lleva a ocasionar derechos o como error, que lleva a
considerar legitimaciones impropias. En la etapa contractual, se debe
considerar la lealtad y probidad, de las partes al momento de ejecutar
el contrato y finalmente, en la etapa post contractual, la buena fe sera
un criterio de interpretacion que deberd integrar deberes anexos al
contrato principal y sobre todo, respeto a todas las clausulas de manera
integral y no asi conveniente para la parte que pretende desconocer
ciertas clausulas del contrato.

Mientras se analizaba a buena fe durante las distintas etapas del
proceso se ha llegado a la conclusion, que en la practica: i) La buena
fe en la etapa pre contractual, es un principio rector que debe regir las
negociaciones previas, lo cual incluye el deber de informacion de las
partes; ii) La buena fe en la ejecucion del contrato, es un deber de
conducta que debe regir las relaciones juridicas, pues juega un papel
importante en la seguridad social; iii) La buena fe, en la etapa post
contractual, es una regla de interpretacion destinada a respetar de
manera integral todos las clausulas que conforman el contrato principal
que contiene la clausula arbitral. En vista que, si se invocan clausulas
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para obtener derechos y beneficios, se deben asumir las obligaciones
también, como es la de acudir a la via arbitral.

La extension de la clausula arbitral, tiene una clara justificacion, si las
partes han pactado voluntariamente someter la resolucion de su
controversia al sistema arbitral, el no facilitar el desarrollo de este
procedimiento, iria en contra de la propia esencia de lo pactado, iria
contra la buena fe que preside cada acuerdo, en el caso en concreto, la
clausula compromisoria. Cabe resaltar, que no se trata de imponer un
principio de aplicacion multiple, se debe observar atendiendo a las
circunstancias del momento, conduciendo a una justicia individualizada.
Si bien no es posible abarcar todos los supuestos de hecho, debido a la
complejidad de las relaciones juridicas, se citard a modo de ejemplo,
supuestos en los cuales, se podria extender la clausula arbitral:

1) A y B suscriben un contrato que contiene una clausula arbitral. A
cede a C el contrato principal,

i) A (matriz), negocia un contrato con B. El contrato es suscrito por A
(filial) y B, sin embargo, A (matriz) interviene de manera activa en la
ejecucion del contrato.

iii) Sociedad A1 crea una nueva sociedad, sobre la cual tiene el control
absoluto A2 y es la que suscribe el contrato con B.

iv) A y B suscriben un contrato, B es absorbida por C.

v) Ay B, celebran un contrato que incorpora una clausula arbitral.
C, sustituye de facto a B. Adquiere derechos, asume obligaciones y
deriva beneficios.

En conclusion, aquellos paises que reconozcan el consentimiento tacito
en observancia de la buena fe contractual, pueden extender la clausula
arbitral en aquellos casos en que sea necesario para que la resolucion
de la controversia pueda cumplir su fin ultimo, el de resolver
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controversias de manera eficaz, pacifica, respetuosos de la lealtad
contractual y sobre todo, respetuosos de la voluntad de las partes.

En concreto, Bolivia es un pais que tiene las posibilidades de extender
la clausula arbitral a partes no signatarias, y no soélo eso, también
existen las condiciones para incluir en la Ley de Conciliacion y
Arbitraje, un articulo que permita al Tribunal Arbitral y Arbitros, tomar
esta decision. De este modo, se estaria afirmando que, en virtud del
principio competence-competence, los Arbitros son los primeros
jueces de su competencia. Ademas, de este modo, el legislador, de
manera muy acertada, reconoceria nuevamente al arbitraje como una
verdadera jurisdiccion y destacaria que la jurisdiccion arbitral no se
encuentra debajo de ninguna otra, siendo capaz de tomar las
determinaciones en favor de la correcta resolucion de controversias.
Por otro lado, las partes no vulnerarian la buena fe que debe regir las
relaciones juridicas, prohibiendo de este modo, el abuso del derecho y
violacion a la autonomia de la voluntad de las partes. Por ultimo, pero
no menos importante, seria un gran paso para la consolidacion de
Bolivia como una sede de arbitrajes internacionales.
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