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UNA TEORIA ENFRENTADA AL MERCADO DE LAS IDEAS

Recientemente defendi una teoria que puede remediar un género de
problemas no infrecuentemente vistos en arbitraje.! Postulé que un ‘tercero’?
que desea beneficiarse de un estatus juridico o derecho contenido en actos
juridicos que contienen una clausula arbitral debe entenderse vinculado por la
misma. Le aplica como parte del universo de derechos y obligaciones que
asume conforme al estatus juridico que enviste o el derecho que desea
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El Que Toma El Botin, Toma La Carga: La Solucién A Problemas Relacionados Con
Terceros En Actos Juridicos Que Contienen Un Acuerdo Arbitral E Involucran A
Terceros publicado en Aplicacién del Convenio Arbitral A Partes No Signatarias.
Intervencion de Terceros en el Arbitraje, Anuario Latinoamericano del Arbitraje,
Instituto Peruano del Arbitraje, No. 2, Septiembre de 2012, p. 113 et seq. Ensayo
consultable en www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje.

Por ‘tercero’ me refiero a una persona que no es parte formal del acto juridico que
contiene el estatus o derecho que desea recibir.



aprovechar.? Encapsulo el punto en el siguiente aforismo: el que acepta el
botin, acepta la carga.

El resultado ha sido una avalancha de comentarios; algunos
aprobatorios, algunos reprobatorios. Lo que es mas, un par de casos que he
vivido tanto como arbitro como abogado de parte han ventilado la idea. Es mi
deseo documentar y compartir las experiencias adquiridas a efecto de
continuar dialogando.

II. LAIDEAEN LEX SPECIALIS DIVERSAS

Aunque la idea que defiendo se vera manifestada en areas diversas, a
continuaciéon comento dos donde ha florecido (doctrinal o pragmaticamente).

A, ARBITRAJE EN MATERIA SUCESORIA

Un jurista mexicano (Werner Vega Trapero) recientemente hizo una
formidable labor de reflexién que merece mencién no solo por el gque, sino por
el quien:* se trata de un experto tanto en derecho sucesorio como arbitral.
Por ende, nadie mas calificado que él para esclarecer el tema.

En su ensayo, Werner Vega aborda tanto la posibilidad como las
aristas que genera el utilizar arbitraje en materia sucesoria. A continuacion
deseo enfrentar mi opinién a la de Werner.5> Para ello, diferenciaré las areas
de coincidencia de las de diferencia.

1. Coincidencias

Una primera—e importante—coincidencia entre Werner y yo consiste en la
posibilidad de utilizar el arbitraje en esta materia.® Ello merece énfasis

3 Por ejemplo, el heredero o legatario cuando el testamento contiene un acuerdo
arbitral; el tercero beneficiario de una estipulacién a favor de tercero contenida en un
contrato que contiene un acuerdo arbitral; el accionista que adquiere mediante endoso
en propiedad acciones de una sociedad cuyos estatutos contienen un acuerdo arbitral;
el tercero en relaciones contractuales complejas que contienen un acuerdo arbitral.

4 Werner Vega Trapero, CONSIDERACIONES ACERCA DEL ARBITRAJE EN MATERIA
SUCESORIA, IUS Ibero, Revista de Alumnos, Profesores, Egresados de la Universidad
Iberoamericana, Afio 1, numero 2, Revista Trimestral, julio-septiembre, 2012, p. 13.
(“Consideraciones”)

5 Lo aqui expuesto se nutre de ARBITRAJE EN MATERIA SUCESORIA— COMENTARIO A LAS
REFLEXIONES DE UN EXPERTO, nota publicada en IUS Ibero, Revista de Alumnos,
Profesores, Egresados de la Universidad Iberoamericana, Afio 1, namero 3, octubre-
diciembre 2012. (“Comentario”)

6 En la seccién 2 de su ensayo hace un analisis sobre casos en que podria utilizarse el
arbitraje. En el parrafo 15 sefiala especies de controversias que pueden ser sometidas



puesto que centra la discusiéon, y la encausa: siendo posible, analicemos los
obstaculos con miras a vencerlos.

Una segunda coincidencia es que sugiere que la materia sea regulada
de manera mas clara, para lo cual ofrece sugerencias diversas.” Siguiendo su
sugerencia, he propuesto que se siga el ejemplo peruano,® cuya ley de
arbitraje disipa cualquier duda sobre su arbitrabilidad aludiendo a ello
expressis verbis.?

Werner pone el dedo en la llaga cuando indica que el heredero acepta el
arbitraje cuando acepta la herencia o el cargo de albaceal>—una reexpresion
de la teoria “El que Toma el Botin, Toma la Carga”.11

El area donde mas coincidimos Werner Vega y yo es en su seccion 5,
donde alude a las ventajas de la utilizacion del arbitraje en materia
sucesoria. Werner aplaude las virtudes del arbitraje e informa sobre su
utilidad para disputas sucesorias. No puedo estar mds de acuerdo. Y sobre la
uUnica desventaja que él detecta (costo), haria dos observaciones. Primero,
indicaria que cualquier analisis critico serio tiene que considerar la opcidn:
litigar en las instancias y tiempos que el proceso sucesorio actualmente
implica—recuérdese que el arbitraje es veloz y uni-instancial. Segundo, no
tiene que serlo. La maleabilidad del arbitraje permite llegar a un acuerdo
con el arbitro que sea aceptable a las partes. Luego entonces, no puede
hablarse genéricamente de onerosidad.

2. Diferencias

Tengo diferencias de opiniéon con mi amigo Werner Vega que deseo compartir
a efecto de ventilar, dilucidar y aprender.

al arbitraje: controversias entre herederos, entre herederos y legatarios, diferencias
sobre la cuota hereditaria o los bienes que se les asignaran como parte de su cuota de
herencia, y conflictos entre herederos y legatarios con el albacea.

7 Consideraciones, ob cit, seccién 3.
8 Comentario, ob. cit., p. 3.
9 Decreto Legislativo No. 1071, Disposicion Complementaria Séptima, que dice

“Mediante estipulacién testamentaria puede disponerse el sometimiento a arbitraje
de las controversias que puedan surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas,
incluyendo las relativas al inventario de la masa hereditaria, su valoracion,
administracién y particiéon. Si no hubiere testamento o el testamento no contempla
una estipulacién arbitral, los sucesores y los albaceas pueden celebrar un convenio
arbitral para resolver las controversias previstas en el parrafo anterior.”.

10 Consideraciones, ob cit, seccién 4, parrafo 3.

11 Werner hace observaciones valiosas que no abordaré. Para ello, se remite a su ensayo
(seccién 3) y el mio pues les da eco.



Se cuestiona el que el albacea pueda designar al arbitro dado que sus
facultades son limitadas.12 Sospecho que la duda puede ser inocua—seran las
partes en disputa quienes designen al tribunal arbitral.

Mi querido amigo postula que la ineficacia del testamento genera la
nulidad de la clausula arbitral.l3 Mas aun, que el arbitro no tiene la facultad
para declarar la nulidad de un testamento.!* Mi diferencia de opinién es
triple. Primero, la nulidad del testamento no afecta la nulidad del acuerdo
arbitral como consecuencia del principio de ‘vida propia’ del acuerdo
arbitral.1®

Segundo, con respecto a la posibilidad de que un arbitro decida la
validez de un testamento, deseo postular que, siendo un testamento un acto
juridico, un arbitro podria ser confiado la misién de aquilatar su validez bajo
derecho sucesorio. No hay mucha diferencia entre la facultad que tiene el
arbitro de determinar la validez de un acto juridico bilateral (el contrato) y un
acto juridico unilateral (el testamento). La tnica diferencia que existe es
insuficiente para justificar el cuestionamiento aducido: el que el de cuyus ya
no esta para aclarar cualquier duda. (Por qué cierra ello la posibilidad que
un arbitro decida una disputa derivada del testamento? En una relacién
bilateral, las partes con frecuencia tampoco estan de acuerdo sobre el
significado y contenido legal de una disposicién contractual. Por ende, la
posibilidad de recurrir a la intenciéon del autor del acto juega un papel
reducido—si no es que ninguno. Ante ello, la indisponibilidad del creador del
acto para dilucidar su verdadera intencion ante un texto que dista de ser
diafano no debe—en mi opinién—ser 6bice para que un arbitro determine el
contenido juridico del mismo (incluyendo su validez). En esencia, realizara el
mismo ejercicio que hace frente a un acto juridico plurilateral sobre el que
existe diferencia de opinién en relacién con su significado o validez: discernir
el contenido y alcance juridico atendiendo al derecho aplicable y las reglas de
la hermenéutica juridica. Nada nuevo bajo el sol.

Tercero, Werner ha sido consistente en su inquietud sobre el impacto
que el articulo 1297 del Cédigo Civil Federal tiene en nuestra materia.l® Sin
embargo, no percibo por qué dicho precepto sea un obstaculo. El precepto

12 Id., seccidon 3, parrafo 10.

13 Consideraciones, ob cit, seccién 3, parrafo 16.

14 Consideraciones, seccion 2. El fundamento de su duda es el articulo 1297 del Cédigo
Civil Federal, sobre el cual abundo mas adelante.

15 Articulo 1432 del Cédigo de Comercio.

16 Que dice “Ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los legatarios, ni la
designacién de las cantidades que a ellos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de
un tercero.”.



busca procurar que sea el testador quien teste: que sea la voluntad del
testador la que defina quién hereda—no otro. Al fin y al cabo, es su dltima
voluntad. (Pero por qué es ello un obstaculo para dirimir una disputa que
involucra a herederos o legatarios bajo el prisma del testamento? Si entiendo
bien a nuestro experto, teme que el resultado de arbitrar una disputa sobre si
un heredero debe heredar resulte justamente en el efecto proscrito por la
norma: que un tercero (el arbitro) decida quién hereda y quien no. Me
pregunto si ello es una exposicion apropiada de lo que en verdad busca evitar
dicha norma. /Es lo mismo decidir quién hereda que resolver si, bajo el
testamento relevante, Juan Pérez tiene el derecho a heredar? ;Qué no es lo
mismo que hace un juez civil a quien se somete dicha disputa? (Esta ello
vedado por el articulo 12977

3. Comentario final

Es de esperarse que este didlogo contintie. El arbitraje puede dar valor en el
manejo y encausamiento de disputas en materia sucesoria—mismas que
tienden a ser sensibles. Y para dicho propésito, la idea aqui defendida sera
clave.

B. ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO

1. El Debate Mexicano

Con respecto a estipulacion a favor de tercero, he sostenido un debate intenso
sobre el tema con un amigo que es uno de los expertos en derecho de
obligaciones mas reconocido de México: Emilio Gonzalez de Castilla. Dicho
jurista ha tomado en serio mi inquietud relacionada con la estipulaciéon a
favor de tercero y el acuerdo arbitral. @ Hace un lustro escribimos
conjuntamente un ensayo donde vertiamos nuestros comunes denominadores
y diferencias.!” Recientemente sostuvimos un intercambio al respecto en el
cual participé otro experto tanto en arbitraje como litigio: Carlos Loperena
Ruiz.1® Kl ejercicio fue una delicia intelectual. Adquiri lecciones diversas que
a continuacién comparto, junto con una reflexién relacionada con el tema que
nos interesa.

17 Emilio Gonzalez de Castilla y Francisco Gonzalez de Cossio, ACUERDO ARBITRAL
CONTENIDO EN UN CONTRATO CON CLAUSULA DE ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO,
Homenaje a Raul Medina Mora, Colecciéon Foro de la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados, Ed. Themis, 2008, p. 255. Consultable en
www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje.

18 Sesiéon del 14 de noviembre de 2012 del Seminario Avanzado de Arbitraje organizado
por el Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccién y la Universidad
Iberoamericana el cual tuvo como tema “Estipulacién a Favor de Tercero y Acuerdo
Arbitral”.



Solia pensar que el acuerdo arbitral podia ser entendido como una
“modalidad” a la que esta sujeta el derecho que nace en el patrimonio del
beneficiario.l® Emilio me ha persuadido que, siendo instituciones juridicas del
derecho de las obligaciones, deben ser entendidas bajo su nocién como
términos de arte. Y entendido asi, el acuerdo arbitral no puede concebirse
como una modalidad: no estamos en presencia del género de complicaciones
que pueden ser imbuidas a una obligacién otrora pura y simple, como lo son
las atinentes a su eficacia (condicién, término o plazo), las relativas a los
sujetos de la obligacién (indivisibilidad o solidaridad) o inclusive las relativas
a su contenido (la obligacién conjuntiva, alternativa o facultativa). La
discusion debe centrarse en la posibilidad de entender al acuerdo arbitral
como parte de la relaciéon juridica que se entabla entre el promitente y el
beneficiario.? Que el mismo irradia aplicaciéon multidireccionalmente. Que
dentro de su ambito material de validez estan no sélo las disputas entre el
promitente y estipulante, sino cualquiera que surja de la relacion juridica en
la que esta enterrado: incluyendo la estipulacién. En la medida que ésta tiene
como acreedor al beneficiario, le aplica por el simple hecho que surge de la
misma. Sera una disputa que emane del acto juridico del que emana el
acuerdo arbitral. Después de todo, el derecho no es ex lege. Es ex contractu.
Y el contrato estd amparado por el acuerdo arbitral. KEste es—y debe
permanecer—el corazon de la discusiéon. Y en dicho contexto, mi amigo me ha
mvitado a que re-estudie la historia de la institucién pues le preocupaba que
la estuviera desnaturalizando.

He seguido la sugerencia. He estudiado toda la bibliografia que he
conseguido al respecto.?2! Me atrevo a aseverar que la historia de la idea de la
stipulatio puede resumirse en que, no obstante la importancia del principio
nemo altert stipulari potest?? (nadie puede estipular por un tercero), se
(gradualmente) acept6 la posibilidad de otorgar derechos—no obligaciones—a
terceros. Dado que se esta en presencia de beneficios, no imposiciones, no se
contradice el principio citado. Recordada dicha historia y la importancia del
principio alteri stipulari nemo potest, tengo que admitir que mi amigo tiene un
punto: si el acuerdo arbitral impone la obligacion de canalizar las disputas al
arbitraje (en vez de ante el juez competente), entonces parece in natura

19 Mi argumentacién, reconociendo su acepcién bajo el derecho de las obligaciones,
invitaba una concepciéon mas amplia—su acepcion bajo el lenguaje comtun—a efecto de
permitir satisfacer la hipétesis normativa. (Articulo 1870 del Cédigo Civil Federal.)

20 Es decir, como parte de lo que contemplan y autorizan los articulos 1868 y 1869 del
Cédigo Civil Federal mexicano.

21 Para mi gusto, quien mejor lo explica es Mazeaud, LECCIONES DE DERECHO CIVIL,
Cumplimiento, Extincién y Transmisiéon de las Obligaciones, Parte Segunda, Vol. III,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1978, p. 56 et seq.

22 Institutas de Justiniano, 3, 19, 4.



inaceptable postular que la stipulatio pueda darle cabida. Sélo se pueden dar
derechos, no imponer obligaciones.

Mi intencién sin embargo es invitar una relectura.?3 Aceptar que el
otorgamiento de un derecho puede implicar que diferencias que de él deriven
sean seguidas en el foro pactado como competente en el acto que le dé origen.
No por que haya imposicion, sino consistencia. Si asi lo desearon los autores
del acto para el todo, ello incluye la parte—la estipulacion.2¢ Y dicho deseo
existe cuando el acto juridico que contiene la estipulaciéon también contiene un
acuerdo arbitral.

Observo y entiendo que quien esta en desacuerdo, no lo esta por que el
resultado sea imposible, sino porque tiene que constar expresamente.?> Es
decir, que el estipulante y promitente establezcan expressis verbis que el
manifestar el deseo de aprovechar un derecho por el beneficiario implicara la
necesidad de someter la disputa al arbitraje. Y por supuesto que estoy de
acuerdo con dicha solucién. Sin embargo, deseo ir mas lejos. Creo
conveniente ponderar si es aceptable concluir que los actos juridicos que
contengan una stipulatio y un acuerdo arbitral conllevan—atn sin el texto
sugerido—el resultado que defiendo. El motivo es doble: consistencia y evitar
problemas.

a) Consistencia

Aceptar la idea que defiendo es consistente de dos maneras: qua teoria asi
como con la voluntad de las partes que confeccionaron el acto juridico.

Como teoria, si el derecho de un tercero nace como producto de un acto
juridico que esta sujeto al arbitraje, es una consecuencia natural y 1l6gica que
el accesorio siga la suerte del principal. Que el beneficiario reciba el derecho
en la forma que lo confeccionaron sus arquitectos: promitente y estipulante.

Ello lograria ademas consistencia con la voluntad de las partes que
disefiaron el acto juridico. Si el promitente acordd con el estipulante que
cualquier disputa que surja de su relacién sera sometida al arbitraje, es
obligado concluir que ello se extienda a la estipulacion. Que un problema

23 En alguna ocasién se perfilé mi postulado como una reconfiguraciéon del paradigma.
Ello es inexacto. Lo que deseo hacer es abogar por que implicito en el paradigma
actual esta lo que propongo. Si ademaés de ello se desea matizar el paradigma, no me
opongo dado que tendria efectos positivos—como explico mas adelante.

24 Implicito en el régimen actual de la estipulacién (articulos 1868 a 1872 del Cdédigo
Civil Federal) esta que el derecho que nace en el patrimonio del beneficiario contiene
lo que sus arquitectos (promitente y estipulante) pactaron.

25 Es decir, no se aduce imposibilidad o indeseabilidad. Sélo literalidad.



relacionado con la falta de cumplimiento de su promesa sera ventilado de la
misma manera que es ventilada cualquier otra diferencia derivada de la
relacion juridica. Después de todo, si un promitente y estipulante incluyen un
acuerdo arbitral en un acto juridico que incluye una estipulacién es porque
desearon encausar todos sus problemas por la via arbitral. De rechazarse la
teoria, el resultado es que el cometido no se logra. La voluntad del padre del
acto juridico es obviada.

b) Evita problemas

Un segundo—e importante—motivo obedece a que, en ausencia de esta teoria,
se invitan problemas que pueden ser importantes. Considérese por ejemplo el
escenario que ocurriria ante la no aceptacién de la teoria y el hecho que tanto
estipulante como beneficiario deseen hacer exigible la promesa del
promitente. Mientras que el estipulante estaria obligado a demandar al
promitente por la via arbitral, el beneficiario tendria que hacerlo por la via
judicial. Ello querria decir que la misma obligacién estaria sujeta al mismo
tiempo a dos jurisdicciones diversas: la arbitral y la judicial. Un escenario
lamentable dado que fomenta duplicidad, incrementa onerosidad y es caldo de
cultivo de decisiones contradictorias.

Para enfrentar lo anterior se me contesta que la soluciéon radicara en
quién demande primero. Si se demanda en arbitraje, todo tendra que
seguirse en dicho foro. Y viceversa. Tengo dudas sobre dicha respuesta.26 No
solo es una soluciéon a un problema que no tenia por qué darse (si se acepta la
teoria que el que toma el botin toma la carga, el problema nunca surge), sino
que ademas existe una contradiccién con la postura que defiende quien lo
esgrime.2” Y lo que es mas, hace que la teoria contraria a la que defiendo sea
inconsistente: su procedencia dependera de un hecho exégeno: /(donde se
demandé primero?  Genera ademas una “carrera a los tribunales” para
radicar el asunto en el lugar deseado. (Es ello lo que deseamos propiciar?
Bajo mi teoria, no existiria duplicidad de conocimiento del problema en
jurisdicciones distintas (arbitral y judicial). Existiria consistencia: todo en el

26 (Por qué el primero en tiempo dicta la jurisdiccion? Se me ha indicado que ello no es
raro, que ocurre con frecuencia en litigio. Creo que la contestacion pierde de vista el
verdadero contenido de la pregunta. En litigio judicial, ante pluralidad de bases de
jurisdiccion, uno puede propiciar prevalencia enderezando una demanda ante cierto
foro. Sin embargo, el litigio judicial y el arbitraje son jurisdicciones diversas. Hacer
depender la prevalencia de cada uno en base al criterio primo temporis es contrario a
lo que las partes desearon al pactar un acuerdo arbitral.

27 A veces si se canalizara todo en arbitraje. (Cuando? Cuando se demande primero por
la via arbitral. ;Qué no contradice ello el postulado de inaplicabilidad del acuerdo
arbitral?



mismo foro. (;Cual? El deseado por los arquitectos del derecho que nace en el
patrimonio del beneficiario.

2. Solucion: quien tome el botin, toma la carga

S1 se adopta la teoria “quien toma el botin, toma la carga” los problemas
desaparecen, pues es una solucién légica, consistente y natural. Es ademas
defendible tanto bajo derecho arbitral como derecho civil.

Bajo derecho arbitral, la incorporaciéon por referencia?® puede?? dar la
solucion.?0 Pero ademas, si el acto juridico que contiene una estipulacién a
favor de tercero contiene la clausula arbitral tipica que dice “Cualquier
disputa que derive de este contrato o se relacione con el mismo sera sometida
al arbitraje”, la hipdtesis normativa abarcara los derechos del beneficiario que
fluyen de la estipulacién. El motivo: ex hypothesi, la clausula arbitral abarca
todo—“cualquier disputa”. Ademas, la estipulacién “deriva” del contrato y “se
relaciona” con el mismo. Luego entonces, hay dos motivos—cada uno
autonomamente suficiente—para concluir que las disputas entre el
beneficiario y el promitente que versan sobre el cumplimiento de la
estipulacién estan comprendidas dentro del radio de accién del acuerdo
arbitral.

Bajo derecho civil, podriamos refinar la teoria de la stipulatio sin
desnaturalizarla. El acto origen de la stipulatio no es frente al beneficiario un
res inter alios: si desea aprovechar un derecho que se le ofrece en un acto
juridico del cual no es parte, el beneficiario ya no es ajeno a la relacion. Alega
poseer un derecho derivado del mismo. Al pretenderlo, tiene que tomarlo
como esta disenado en dicho acto. Y silo que se le ofrece trae aparejado que
las disputas que con ello se relacionen deben ser ventiladas en arbitraje, ello
es parte del ‘paquete’ que acepté al manifestar su voluntad de querer

28 Articulo 1423 in fine del Codigo de Comercio.

29 Un joven experto, Bernardo Cortés Araujo (Secretario General del Centro de Arbitraje
de la Industria de la Construccion (CAIC)), me ha hecho ver que existen motivos para
cuestionar la suposiciéon. Le estoy agradecido, pues me ha hecho ponderar sobre el
punto. Mi contestacién al cuestionamiento es que si la manifestacién de voluntad de
aprovechar el derecho que emite el beneficiario es por escrito y firmada,
probablemente se surta el requisito exigido por la incorporaciéon por referencia (pues
partimos del supuesto que el acuerdo arbitral ya consta por escrito en el contrato que
contiene la estipulaciéon). Si no lo hace mediante un comunicado que conste por
escrito y firmado, probablemente Bernardo Cortés tenga razén—aunque el
beneficiario tendria un problema probatorio que se extiende no s6lo a esta cuestion
sino a que se haya tornado en acreedor del derecho. (Le extiendo mi agradecimiento a
dicho experto por su atinada observacion.)

30 Los motivos son detallados en Acuerdo Arbitral contenido en un Contrato con
Clausula de Estipulaciéon a Favor de Tercero, ob cit, pp. 269-270.



aprovechar el derecho contenido en la estipulacion: el aprovechamiento del
todo acarrea la parte (arbitraje).

No me cansaré de decirlo: no hay imposicién unilateral alguna por
parte del promitente y estipulante. El beneficiario no estd obligado a tomar el
derecho. Puede rechazarlo. Pero si lo acepta, lo acepta con todo su contenido.

Esta hebra de razonamiento fue recientemente aceptada por un
destacado civilista chileno3! en un caso donde existié un cuestionamiento
jurisdiccional del tercero, al considerar que:32

“...el derecho del tercero tiene por fuente el contrato... ese derecho ha de
sujetarse naturalmente a las mismas condiciones convenidas por las
partes para el resto del negocio, incluyendo la aplicacién de la clausula
arbitral...”.33

[13

[el tercero beneficiario] no es un tercero ajeno a la clausula
arbitral... pues alega poseer un derecho sustantivo que tiene fuente el
mismo contrato al que dicha clausula acude...”. 34

Enfrentado con este argumento, se me refuta que:

1. Aunque el tercero se beneficia de un derecho, no se hace parte de la
relacion juridica.

2. Mi argumento en el sentido que el derecho que nace en el patrimonio
del tercero viene embarazado del acuerdo arbitral carece de sustento.

3. El tercero no “acepta” un paquete de derechos que contiene
obligaciones, sino Unicamente manifiesta su deseo de aprovechar un
derecho.

Por lo anterior, el tercero nunca se vuelve parte del contrato. Aunque
acreedor del promitente, no es causahabiente en toda la relacion juridica.

Tengo que admitir que los puntos son agudos. Lo que es mas,
posiblemente3® sean suficiente para refutar mi teoria bajo el estatus actual del

31 Autor de una de las mejores obras escritas sobre responsabilidad civil: Dr. Enrique
Barros Bourie, TRATADO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2012.

32 Arbitraje 1341-11 del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago, laudo de 16 de
agosto de 2011.

33 Considerando 1.3, p. 5.

34 Id., p. 5.

35 El motivo por el que digo que posiblemente sea suficiente en vez de simplemente

reconocerles la razon radica en que, entendido el (sutil) punto sobre la naturaleza
juridica de la estipulacién, ain asi uno podria sostener que la cuestién no radica
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derecho de las obligaciones. Mi punto sin embargo va mas lejos—y es de lege
ferenda. Aunque de lex lata puede ser que tengan razoén, considero que la
aceptacion judicial de mi teoria enriqueceria nuestro Derecho conceptual y
pragmaticamente. Solucionaria los problemas que he indicado con
anterioridad, y seria consecuente inclusive con la trayectoria de la idea que
dio lugar a la institucion de la estipulacion a favor de tercero: un facilitador de
contratacién que soluciona cierto tipo de problemas. Ingenieria juridica en su
mas fina expresion.

Veremos qué nos depare el futuro.

III. LA IDEA EN JURISDICIONES DIVERSAS

La idea aqui defendida ha recibido eco en dos jurisdicciones: la mexicana y la
peruana. Las comentaré brevemente.

A, EL CASO MEXICANO

En México, el arbitraje ha crecido tanto en cantidad como en calidad.?® En
relacion con el tema que ocupa a este ensayo, dos desarrollos judiciales
recientes son dignos de mencién. El primero es la siguiente tesis:

ARBITRAJE. CORRESPONDE A LAS AUTORIDADES
JUDICIALES O A LOS ARBITROS ANALIZAR LA EXISTENCIA
Y EFICACIA DEL ACUERDO DE LA TRANSMISION A
TERCEROS. En términos de los articulos 1416, fraccién I y 1424 del
Codigo de Comercio, los efectos del convenio arbitral o acuerdo de
arbitraje son positivos y negativos, consistiendo los primeros en la
facultad y correlativa obligacion de las partes de acudir al arbitraje
como medio de arreglo de sus diferencias, cooperar en el
nombramiento de los arbitros, participar en el procedimiento arbitral y
aceptar de antemano el caracter obligatorio de la decisién que dicte el
6rgano arbitral designado por ellas; por el contrario, los efectos
negativos consisten en la imposibilidad de plantear la diferencia ante
un tribunal estatal y de que éste conozca del fondo del asunto.
Conforme al primero de los preceptos invocados, el acuerdo de
arbitraje se celebra entre las partes y obliga a las mismas, lo que
significa que, en principio, los efectos del convenio arbitral sélo se
extienden a quienes suscribieron ese pacto, sin embargo, existen

exclusivamente en si el derecho que el beneficiario desea aprovechar viene prefiado de
la obligacién de arbitrar, sino que el deber de arbitrar es la consecuencia adjetiva—no
sustantiva—de la aplicabilidad del acuerdo arbitral contenido en el acto juridico que
contiene la estipulacién. Ambos compiten. Cual debe prevalecer es, en justicia, una
cuestion discutible en ambos sentidos.

36 En ARBITRAJE, Ed. Porrta, México, D.F., 3% edicién, 2011 se hace un analisis
comprensivo de ello.
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supuestos en que personas diversas a las partes pueden estar sujetas
al pacto arbitral, como ocurre tratdndose de su transmisién a terceros,
situacién que conduce, entonces, al analisis de esa transmisiéon para
determinar si, efectivamente, la misma se produjo con todas sus
consecuencias inherentes, ya que el problema pertenece al a&mbito del
acto de consentimiento, a la eficacia real que se otorgue a una u otra
modalidad de asuncién del convenio arbitral, no a la eficacia positiva
contractual de éste que es, en sentido estricto, inter partes. Entre los
supuestos en que pueden verse envueltos en el ambito del
convenio arbitral quienes no fueron partes originarias en el
mismo, se encuentra la cesion de derechos que, como acto
juridico que implica la sustitucion del acreedor en términos de
los articulos 2029 y 2032 del Coédigo Civil Federal, puede
implicar la transmision de la clausula compromisoria, dado
que el causahabiente a titulo particular no puede adquirir mas
de lo que tenia su causante ni quedar exento del compromiso
arbitral en perjuicio del deudor, ya que, de lo contrario, éste
quedaria burlado en cuanto a la certeza de quien deba resolver
el conflicto que llegue a suscitarse. Empero, el hecho de que se
realice la transmisién mencionada no significa que, en todos los casos,
el convenio arbitral resulte eficaz, por lo que corresponde a quien
analice ese pacto arbitral y su transmision, es decir, a las autoridades
judiciales o a los arbitros, realizar una evaluacién conjunta de las
relaciones comerciales de las partes para comprobar en cada ocasién si
el convenio arbitral ha circulado por la cadena contractual o, por el
contrario, es s6lo valido respecto a alguno o algunos de los contratos.
De esta forma, el convenio arbitral no pierde su autonomia,
simplemente ocurre que puede extender sus efectos a las relaciones
comerciales conexas, posibilidad que sera comprobada en cada caso
concreto y Unicamente respecto al convenio arbitral, ya que aun
existiendo una cadena contractual en la que los convenios entre las
partes sobre obligaciones principales aparezcan firmemente
relacionados, no se puede considerar que ha habido transmisiéon del
compromiso arbitral si no aparece expresamente pactada a lo largo de
los contratos sucesivos o si la transmisiéon misma no fue valida. La
anterior es una exigencia minima de certeza y de efectivo
consentimiento en comprometer.?” (énfasis anadido)

Como puede observarse, la tesis citada hace alusion a supuestos en que partes
que no fueron signatarios originales del acuerdo arbitral pueden “verse
envueltos” en el mismo. Cita como ejemplo tanto la cesién de derechos como
la causahabiencia. Esta tltima figura es importante pues implica un universo
mas amplio de circunstancias. En esencia, cuando por cualquier motivo una

37 Registro no. 178 813, Novena Epoca, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXI, abril de 2005,
p. 1341. Tesis Aislada 1.3°.C.475 C Amparo en revisién 442/2004.
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persona se pone en los zapatos de una parte en una relaciéon juridica. El
Poder Judicial mexicano la ha definido asi:

La doctrina define al causahabiente como el sucesor de los derechos de
una persona, de quien ha adquirido una propiedad o un derecho, y
puede ser a titulo universal cuando se trata de la totalidad del
patrimonio o parte alicuota de éste, o a titulo particular, si inicamente
se refiere a una cosa o cosas especificas.?8

Como puede verse, cuando existe causahabiencia o de cualquier manera una
parte adquiera a titulo universal derechos u obligaciones, se vera vinculado
por el acuerdo arbitral—inclusive cuando no se cumpla el formalismo que
conste por escrito y firmado.39

El segundo desarrollo es una sentencia reciente de un Tribunal

Colegiado que razond que:40

existen supuestos en que personas diversas a las partes pueden estar
sujetas al pacto arbitral ...

Sus efectos sélo se extienden a las partes que lo firmaron o asumieron
[de] una forma u otra; ... la cuestion ... se centra en determinar quién,
cémo y con qué extensién devino parte del convenio arbitral ...

El convenio arbitral ... es, en sentido estricto, inter partes, empero, en
determinados supuestos, quien no fue parte originaria en la firma del

38

39

40

“CAUSAHABIENCIA. PARA EFECTOS PROCESALES, SU ACTUALIZACION
REQUIERE QUE SE ACREDITE QUE EL ADQUIRENTE DEL INMUEBLE
TUVO CONOCIMIENTO DE LA CONTROVERSIA JUDICIAL A QUE ESTA
SUJETO DICHO BIEN. La doctrina define al causahabiente como el sucesor de los
derechos de una persona, de quien ha adquirido una propiedad o un derecho, y puede
ser a titulo universal cuando se trata de la totalidad del patrimonio o parte alicuota
de éste, o a titulo particular, si inicamente se refiere a una cosa o cosas especificas.
Ahora bien, desde el punto de vista procesal, para que se actualice la causahabiencia,
tratandose de la adquisicion de inmuebles, es necesario que mediante inscripciones
hechas en el Registro Publico de la Propiedad o algtin otro medio de prueba idéneo y
fehaciente se acredite que el adquirente de esa propiedad o derecho tuvo conocimiento
de que el bien de que se trata esta sujeto a una controversia judicial y que, por ende,
contrae un derecho litigioso, ya que de no acreditarse dicha situaciéon, debe
considerarsele como tercero adquirente de buena fe, en tanto que desconoce el estado
que guardaba el bien antes de adquirirlo.” (Registro no. 173 604, Novena Epoca,
Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, enero de 2007,
p. 128. Jurisprudencia 1°./J. 85/2006 Contradiccién de tesis 68/2006-PS. Entre las
sustentadas por el Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito y el Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. 4 de octubre de 2006.)

Articulo 1423 de Cédigo de Comercio.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revisién
273/2012. Sentencia de 27 de septiembre de 2012, pp. 34-35.
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convenio arbitral puede verse envuelto en su ambito ... por ejemplo, la
cesion de derechos ... el causahabiente ...

Corresponde a quien analice ese pacto ... a las autoridades o los
arbitros, realizar una evaluacién conjunta de las relaciones
comerciales de las partes para comprobar por la cadena contractual o,
por el contrario, es s6lo valido respecto a algunos de los contratos. ...

el convenio no pierde su autonomia, simplemente ocurre que puede
extender sus efectos a las relaciones comerciales conexas, posibilidad
que sera comprobada en cada caso concreto y inicamente respecto del
convenio arbitral. ...

El contexto de la sentencia anterior era una relaciéon contractual compleja
donde un franquiciante, titular de una marca internacional, franquiciaba a un
ente dandole exclusividad en todo el territorio mexicano, y éste a su vez era
facultado para sublicenciar (y subfranquiciar) a entes propiedad de—y
controlados por—el franquiciatario. La relacién contractual era por ende de
tres capas. Surgié una disputa entre el franquiciante internacional y el
franquiciatario nacional que fue sometida al arbitraje. El franquiciatario
nacional interpuso una excepciéon jurisdiccional aduciendo que el acuerdo
arbitral contenido en la relacién contractual entre el franquiciante y el
franquiciatario no vinculaba a los subfranquiciatarios. En paralelo, inicid
procedimientos judiciales locales. Fue en dicho contexto que surgié la
sentencia comentada. El Poder dJudicial mexicano sostuvo que el
cuestionamiento jurisdiccional no podia resolverse mediante un analisis
miope de la relacién entre el franquiciante y franquiciatario. Una decisién
correcta requeria analizar la “cadena contractual” pues—y este es el eslabén
analitico que toca nuestro tema y enriquece nuestra materia— es necesario:

realizar una evaluacién conjunta de las relaciones comerciales de las
partes para comprobar por la cadena contractual o, por el contrario, es
s6lo valido respecto a algunos de los contratos. ...

El motivo:

El convenio arbitral ... es, en sentido estricto, inter partes, empero, en
determinados supuestos, quien no fue parte originaria en la
firma del convenio arbitral puede verse envuelto en su ambito
... por ejemplo, la cesién de derechos ... el causahabiente ... (énfasis
anadido)

Existe un leitmotif detras de ambos precedentes judiciales, y es in crescendo.
Mientras que el primero resuelve situaciones donde la persona a la que se le
aplicara el acuerdo arbitral recibe derechos a titulo universal, la segunda
resuelve situaciones donde ello no ocurre. Le aplica la clausula arbitral
cuando “se vea envuelto en su ambito”, aunque sea a titulo particular.

14



No faltara quien cuestione el desarrollo. Deseo postular que es sano.
Aunque se rebasan los requisitos formales del acuerdo arbitral,*! se hace en
aras de resolver problemas derivados de la compleja realidad contractual
frecuentemente observada en el mundo de los negocios. Dicho de otra
manera, es un caso en el que el derecho civil esta cubriendo las lagunas
creadas por una norma formalista del derecho arbitral—algo interesante
cientificamente.2

B. EL cASO DEL PERU

Una jurisdicciéon rica en derecho y praxis arbitral tiene derecho escrito
relevante a este tema: el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje (Decreto
Legislativo No. 1071), que establece:

Articulo 140.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segiun la buena fe, se determina por su
participaciéon activa y de manera determinante en la negociacién,
celebracién, ejecuciéon o terminaciéon del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del
contrato, segin sus términos.

Al conocimiento de este autor, esta es la tinica jurisdicciéon del mundo que ha
adoptado como lex scripta la teoria de la extensién del convenio arbitral a
partes no signatarias. Ello es digno de notar en este ensayo, pues sirve de
laboratorio para la idea defendida.

Dicha disposicion gener6é controversia cuando se emitié el nuevo
régimen peruano de arbitraje. El autor admite que fue uno de los
detractores.43 Conforme ha pasado el tiempo ha sin embargo probado ttil

41 Articulo 1423 del Cédigo de Comercio.

42 Después de todo, suele ser el derecho mercantil el que colma lagunas del civil; no
viceversa.

43 Un motivo detrds de ello obedece a que parece cristalizar la teoria de grupo de

companias, misma que es de cuestionable raigambre como fundamento jurisdiccional.
Mientras algunos consideran que dicha teoria es una base de jurisdiccién de un
tribunal arbitral, lo cierto es que la teoria de la ‘realidad econdémica tnica’ del laudo
en el caso Dow Chemical (Dow Chemical France v Isover Saint Gobain, Caso CCI
4131 de 1982) fue mas una (ambivalente) indicaciéon que un substituto de
consentimiento de las partes que, inclusive bajo el derecho que le dio origen—
francés—, ha fait son temps (Yves Derains, IS THERE A GROUP OF COMPANIES
DOCTRINE? en Bernard Hanotiau and Eric A. Schwarz, MULTIPARTY ARBITRATION,
ICC Dossiers VII, Paris, 2010, p. 143.) Eric Schwarz hace eco de la reticencia (id., p.
238). Yves Derains inclusive habla de su ocaso en LAS PARTES NO SIGNATARIAS, en
APLICACION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO SIGNATARIAS. INTERVENCION DE
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para instancias diversas de problemas—y del género que motivan la idea
defendida en este ensayo. Es por ello que este autor le ha seguido la pista:
siendo Pert una jurisdicciéon activa y proarbitraje, se torna en barrica de
fermentacion util para aquilatar si la idea tiene futuro. Aunque existe un
cuerpo doctrinal interesante que al respecto se ha desarrollado,44 a mi
entender solo un caso lo ha puesto en prueba: T'SG v Pesquera et alli,*> donde
un tribunal arbitral ancl6 su jurisdiccion viz tres entes que no habian firmado
el acuerdo arbitral en base al articulo 14 citado. El laudo fue anulado por
considerar el juez de nulidad que no existia consentimiento, por lo que atraer
a las partes al arbitraje haciéndoles extensivo el acuerdo arbitral era
contrario al régimen constitucional.« En sus palabras, por:47

“desviar a un sujeto del aparato de administracién de justicia y
vincularlo a una jurisdiccién de naturaleza distinta, [lo cual] no sélo
debe encontrarse debidamente justificada en una norma que finalmente
encuentre sustento constitucional, sino ademéds, en el caso de la via
arbitral, debe encontrar sustento por regla general, en la decisiéon del
propio sujeto de somete”

En forma relevante a nuestro tema, razoné que:48

"Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su
denominacién"

Centrandome en la cuestion relevante a este ensayo,* si lo que quiso decir el
juzgador es que es imposible anclar jurisdiccién vis-a-vis terceros en base al

TERCEROS EN EL ARBITRAJE, Anuario Latinoamericano de Arbitraje, Instituto Peruano
del Arbitraje, No. 2, 2012, p. 342.

144 Ver por ejemplo APLICACION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO SIGNATARIAS.
INTERVENCION DE TERCEROS EN EL ARBITRAJE, Anuario Latinoamericano de Arbitraje,
Instituto Peruano del Arbitraje, No. 2, 2012. A su vez, recientemente dos expertos
realizaron un estudio interesante que fue galardonado: Giuseppe Galluccio y Pablo
César Mori, ARBITRAJE COMERCIAL: EXTENSION DEL ACUERDO ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS EN EL CASO DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES, Ius et Veritas, Ediciones
Legales, Peru, 2012.

45 TSG Peru S.A.C. v. Pesquera 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., resolucién de 18 de Marzo de 2009.

46 Expediente namero 00451-2009, Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, Sentencia del 10 de agosto de 2010.

47 Id., p. 30 — 36.

48 Id. p. 32.
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articulo 14, me pregunto si no se esta perdiendo de vista el quid. El precepto
si exige consentimiento, pero determinado de una manera distinta a la
clasica: por escrito y firmado. Al hacerlo, posibilita un analisis sofisticado y
comprensivo que tome en cuenta todas las circunstancias del caso—no s6lo un
analisis formal (firma plasmada en un documento escrito). Se trataria del
tipo de consentimiento que el derecho de las obligaciones tilda como tacito:
mediante actos que lo presupongan.

Bajo la 6ptica de la idea defendida en este ensayo, si un tercero desea
pretender derechos o beneficios contenidos en un acto juridico, debe hacerlo
como esta regulado en dicho acto juridico. De alli que la redaccién de la
oracion final del articulo sea tan til como profunda:

“El convenio arbitral se extiende a ... quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segtin sus términos.”

El articulo 14 promete dar mucho de que hablar. Se propone que, mas que ser
una base auténoma y novedosa, reitera la idea—no ajena al derecho de las
obligaciones—que existen maneras diversas de manifestar consentimiento
para quedar juridicamente obligado. Si por ejemplo uno acude a un
restaurante, ordena un platillo y lo consume, ha consentido los precios
ofrecidos en el menu. El que sean altos no es una excepcion valida para
librarse de la obligacion. Tampoco lo es que el consentimiento no se haya
plasmado mediante una firma en un documento por escrito. En forma
similar, si uno desea hacerse de derechos contenidos en un acto juridico que
ostenta un acuerdo arbitral, los recibe con el mismo. Nada nuevo bajo el sol.

IV. COMENTARIO FINAL: UNA IDEA QUE POR UTIL MERECE
DEFENDERSE

La idea que defiendo no es una elucubraciéon. Es producto de una necesidad:
adaptacion del derecho. EI problema que he descrito y que se proyecta en
diversas lex specialis tiene un comuin denominador—y es triple. Primero, la
creciente utilizaciéon del arbitraje. Segundo, la complejidad contractual.
Tercero, el (crecientemente anacronico) formalismo del acuerdo arbitral.?® La

49 No hago comentario alguno sobre la cuestién de extensién del acuerdo arbitral hacia
terceros, que fue el caso particular que el tribunal arbitral considerd que actualizé la
hipétesis normativa contemplada en el articulo 14 del derecho arbitral peruano.

50 Conforme a muchos derechos arbitrales, el acuerdo arbitral es un acto formal: debe
constar por escrito y firmado. El origen de dicha norma data de hace mas de
cincuenta afios (de 1958) cuando fue redactado el articulo II de la Convencién (de
Nueva York) sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras). Es hora que lo revisitemos, pues continuara dando problemas. Asi lo
ha detectado, concebido y regulado la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (Ver modificaciones de 2006 al articulo 7
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tension que dichas circunstancias provocan puede resolverse de una manera
que se propicien resultados lamentables (como procedimientos paralelos,
sentencias y laudos contradictorios y onerosidad creciente) o mediante una
solucion que los encauce a un mismo foro. (Cual? — el que las partes hayan
pactado.

Es por ello que he defendido la idea “el que toma el botin, toma la
carga”. Por que es una solucion tanto Gtil como consistente con la voluntad de
las partes. Entendida asi, se trata de una herramienta legal disponible al
arquitecto contractual para disenar actos juridicos no solo complejos, sino
eficaces. Ingenieria juridica en su mejor expresion.

de la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional, mismas que pueden ser
consultadas en internet y que han sido explicadas en ARBITRAJE, ob cit, pp. 168 a
182.)
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