Comentarios al trabajo sobre clausulas
arbitrales infinitas de Ariana Cabrera Acevedo

Maria Elena Jara V;isquc[

Principia No. Especial 1-2025 pp. 29-34

Resumen: El texto comenta el trabajo de Ariana Cabrera sobre las clusulas arbitrales
infinitas, destacando su novedad y relevancia en el contexto de la ampliacién excesiva
del arbitraje por grandes corporaciones. Se analizan tres ejes: la indeterminacion obje-
tiva, relativa a la ausencia de vinculo entre la cliusula y una relacion juridica determi-
nada; la indeterminacion subjetiva, vinculada a la extension indebida del convenio a
partes no signatarias sin conexion relevante; y la tension entre proteccion del consu-
midor y arbitraje en contratos de adhesion. El articulo concluye que la validez de estas
clausulas exige consentimiento real, informacién adecuada y una relacion juridica cla-
ramente determinada.

Abstract: The text comments on Ariana Cabrera’s work on infinite arbitration clauses,
highlighting its novelty and relevance amid the expanding use of arbitration by large
corporations. It examines three key issues: objective indeterminacy, referring to the
lack of a defined legal relationship underpinning the clause; subjective indeterminacy,
concerning the improper extension of the arbitration agreement to non-signatory par-
ties without meaningful connection; and the tension between consumer protection and
arbitration in adhesion contracts. The article concludes that the validity of such clauses
requires genuine consent, adequate information for consumers, and a clearly identified
legal relationship underpinning the arbitration agreement.

Palabras Claves: Arbitraje | Clausulas infinitas | Contratos de adhesion | Consenti-
miento | Consumidores

Keywords: Arbitration | Infinite clauses | Adhesion contracts | Consent |
Consumers
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compleja interaccion entre los campos de proteccion a consumidores y arbitraje

Celebro mucho que en esta edicion se
publiquen los trabajos de investigacion
realizados por los estudiantes de la pri-
mera edicion en espaiiol del LL.M. en
Dispute Resolution de la University of
Missouri-Columbia. Este programa abre
un fructifero espacio de didlogo interna-
cional y reflexion sobre la situacion de
medios alternativos de solucion de con-
flictos. Adicionalmente, me siendo hon-
rada de comentar el articulo de Ariana
Cabrera, a quien recuerdo de forma es-
pecial por su entusiasta participacion en
el Seminario de Arbitraje.

En su articulo, Ariana estudia solvente-
mente un tipo de cldusulas arbitrales
que, a partir del articulo del Profesor Da-
vid Horton en 2020, se empezaron a de-
nominar finitas. Se trata de un tema
novedoso, que tiene relacion con la am-
pliacion extraordinaria del alcance de
clausulas arbitrales que se ha observado
en los dltimos anos por parte de algunos
conglomerados empresariales de gran
magnitud, especialmente en Estados
Unidos de América. Quisiera referirme
a algunos aspectos abordados en el ar-
ticulo de Ariana, tomando siempre como
punto de partida el consentimiento para
someterse a arbitraje, pues, como cono-
cemos, ¢l arbitraje es fundamentalmente
una creatura contractual.

I. Sobrelaindeterminacion objetiva

de las clausulas infinitas

El profesor Horton, explica que hasta
hace poco, un acuerdo para someter a ar-
bitraje “cualquier reclamacion o contro-
versia que surja o est¢ relacionada con”
el contrato del contrato que la contiene,
cra “cl paradigma mismo de una cldusula
amplia de arbitraje”. Sin embargo,
ahora, mediante clausulas infinitas, se
supone que los consumidores, emplea-
dos, pacientes médicos y sus familiares
estan aceptando “someter a arbitraje to-
das las reclamaciones que pudieran sur-
gir alguna vez” contra un demandado y
sus asociados™'. Como sc advierte, el
problema més evidente de este tipo de
clausulas arbitrales consiste en que la
aplicacion de las mismas puede intentar
forzarse para conflictos emergentes de
relaciones juridicas diferentes a aquella
en cuyo contexto las partes se obligaron
a someter sus disputas a arbitraje.

Ordinariamente, se ha entendido que las
clausulas arbitrales estan relacionadas
con una relacion juridica determinada.
Asi se consigna, por ejemplo, en las op-
ciones 1y Il del art. 7 de la Ley Modelo
de Arbitraje Comercial Internacional, la
misma que ha sido muy influyente en las
modernas legislaciones de arbitraje:

! David Horton, “Infinite Arbitration Clauses,” University of Pennsylvania Law Review 168 (2020): 687.
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El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo
por el que las partes deciden someter a ar-
bitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una deter-
minada relacion juridica, contractual o no
contractual (énfasis anadido)

La determinacion de la relacion juridica
a la que se aplicara la clausula arbitral
permite entender el alcance del consen-
timiento para someterse a arbitraje. Si
las partes firman un contrato para la
prestacion de un servicio X y ese con-
trato contiene una cldusula arbitral re-
dactada en forma muy amplia, cubriendo
cualquier conflicto que podria surgir en-
tre las partes y sus relacionadas ;jPodria
vilidamente inferirse la voluntad de so-
meterse a arbitraje para una relacion ju-
ridica que al tiempo de la suscripcion de
la clausula arbitral las partes no tenian en
mente?. jPodria entenderse que con una
clausula colocada en un contrato las par-
tes consintieron en que la misma cldu-
sula se aplique a un conflicto de orden
extracontractual, como en el caso de
Disney con el que Ariana empieza su ar-
ticulo? Desde mi perspectiva, no se po-
dria asumir que las partes consintieron
someterse a arbitraje para relaciones ju-
ridicas diferentes a aquella que las partes
claramente conocian al momento de sus-
cribir la cldusula arbitral. De lo contra-
rio, en términos del derecho de contra-
tos, podria existir un vicio del consenti-
miento (un error, pues se tendria en
mente una relacion juridica, cuando en
realidad, se estaria estipulando arbitraje
para otra). Mas atin, en las legislaciones
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que han seguido a la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional en
cuanto a la regulacion del convenio arbi-
tral, este tipo de clausulas infinitas esta-
rian en abierta contradiccion con la exi-
gencia normativa de que exista una cone-
xi6n entre el convenio arbitral y unarela-
cion juridica determinada.

II. Sobre la

subjetiva de este tipo de cliusulas

indeterminacion

En principio, el convenio arbitral alcanza
a quiencs lo suscribieron. Sin embargo,
desde hace varias décadas, la teorfa de
partes no signatarias se ha ido desarro-
llando y aceptando en varias legislacio-
nes. A laluz de esta teoria, suele enten-
derse que, de forma excepcional, el con-
venio arbitral alcanza a quienes, sin sus-
cribirlo, tuvieron una conexién impor-
tante con ¢l negocio juridico al que se re-
fiere el convenio arbitral, ya sea en la ne-
gociacion, ejecucion o terminacion del
contrato. Sin embargo, la posibilidad de
que personas naturales o juridicas rela-
cionadas con un firmante -como una
compaiifa que hace parte del mismo
grupo empresarial- que no tuvieron co-
nexion de ninguna naturaleza con la re-
lacion juridica en el contexto de la cual se
acordo la clausula arbitral, debe ser re-
chazada, porque en este supuesto tam-
bién existiria una ausencia de consenti-
miento para someterse a arbitraje.



Comentarios al trabajo sobre Cldusulas arbitrales infinitas de Ariana Cabrera Acevedo

III. Sobre la compleja interaccion
entre los campos de proteccion a

consumidoresy arbitraje

El efecto més preocupante de estas cldu-
sulas excesivamente amplias es la des-
proteccion de los consumidores, espe-
cialmente en caso de bienes o servicios
de alcance masivo, que hoy por hoy se
distribuyen a escala global mediante la
web. Una parte del articulo de Ariana
estd orientado a analizar la validez de las
cldusulas arbitrales insertas en contratos
con consumidores.

Esta forma de contratacion, la cual opera
a través de clausulas predispuestas?, re-
sulta indispensable en la economia mo-
derna. Es imposible pensar en un con-
trato negociado con cada adquirente de
bienes y servicios.

En los contratos de adhesion, la autono-
mia de la voluntad del consumidor se ex-
presa de diferente manera: existe liber-
tad de conclusion (es decir, de contratar
o0 no, y de escoger al contratante), pero
no existe la libertad de configuracion (es
decir, de negociar su contenido y de ser

el caso, modificarlo durante su vigen-
cia)®>. Como contracara de esta contrac-
cién de la autonomia de la voluntad para
el consumidor, los sistemas juridicos or-
dinariamente contracn también ¢l al-
cance del pacta sunt servanda+. Conse-
cuentemente ¢l contenido de contratos
de adhesion, particularmente cuando in-
tervienen consumidores, admite mayor
margen de revision, el cual puede llegar
inclusive al desconocimiento de la vali-
dez de ciertas previsiones contractuales
en la medida en que estas se consideren
abusivas. En derecho comparado pode-
mos ver diferentes tendencias a la hora
de evaluar la insercion de cldusulas arbi-
trales integradas en contratos con consu-
midoress:

En algunas legislaciones, la cliusula ar-
bitral integrada en contratos de adhesion
resulta abusiva, de tal forma que solo se
admiten clausulas arbitrales cuando ya
surgio la controversia. Esta posicion se
ha adoptado cn algunas legislaciones cu-
ropeas®. En Espaiia, por ejemplo, se han
considerado nulos los pactos arbitrales
distintos a aquellos que someten a los

2 Benjamin Moisd, La autonomia de la voluniad y la predisposicion contractual (Buenos Aires: Zavalia,
2005), 185 (explicando que, en la doctrina alemana, en lugar de hablar sobre clausulas predispuestas y
contratos de adhesion, expresion de origen francés, se habla de condiciones generales de contratacion, y
que, en algunos casos, s¢ usa indistintamente la referencia a clausulas predispuestas o condiciones generales
de contratacion).

3 Ibidem, 128-33.

* Rubén Stiglitz, “El nuevo orden contractual en el proyecto de Cédigo Civil,” http://www.nuevocodigo-
civil.com/un-nuevo-orden-contractual-en-el-proyecto-de-codigo-civil-por-ruben-stiglitz/

> Marfa Elena Jara Visquez, Zwela Arbiral Lfectiva (Quito: Corporacion de Estudios y Publicacio-
nes/UASB-E, 2017), 75-84.

% Seccion 6. inc. 1ero, Ley de arbitraje de 1999, Suecia: “Cuando una disputa entre una empresa y un con-
sumidor se refiera a bienes, servicios y cualquier otro producto provisto para uso privado, un acuerdo arbi-
tral no puede ser invocado cuando fue pactado en forma previa a la disputa [...]”. Seccion 617, paragrafo
(1), Ley de arbitraje de 2006, Austria: “(1) Los convenios de arbitraje entre empresas y consumidores serdn
vélidos inicamente para disputas que ya se han producido”.
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justiciables al Sistema Arbitral de Con-
sumo, regido por reglas particularisi-
mas”. Y en Latinoamérica, la Corte
Constitucional Colombiana opté por
anular cliusulas arbitrales integradas en
contratos de crédito para vivienda?.

En otros contextos, las clausulas arbitra-
les incluidas en contratos con consumi-
dores son validas, aun cuando pueden
existir condicionamientos. En el ex-
tremo mas liberal, se encuentra la posi-
cion asumida por varias sentencias esta-
dounidenses desde los anos ochenta’.
Bajo tal aproximacion subyace el argu-
mento de que favorecer al arbitraje sobre
la litigacion en cortes estatales consti-
tuye una politica publica que debe pro-
moverse en toda situacion.

Por otra parte, la Unién Europea ha cul-
tivado una perspectiva diferente, que si
bien admite la validez de clausulas arbi-
trales incluidas en contratos de adhe-
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sion, exige mayores resguardos para
proteger el acceso a la justicia del consu-
midor. En este sentido, la Directiva
93/13/CEEM, estableci6 que una cldu-
sula es abusiva, y por lo tanto no cjecuta-
ble, cuando esta encaminada a “suprimir
u obstaculizar el ¢jercicio de acciones ju-
diciales, en particular obligindole [al
consumidor]| a dirigirse exclusivamente
a una jurisdiccion de arbitraje no cu-
bierta por las disposiciones juridicas™".
Pese a la ambigiiedad de este texto, de ¢l
sc infiere el reconocimiento condicio-
nado de lavalidez de las clausulas arbitra-
les incluidas en contratos de adhesion
con consumidores, pues éstas se consi-
deran vilidas y por lo tanto libremente
consentidas, siempre que pueda enten-
derse que se celebraron de buena fe. En
estos casos, la buena fe se vincula con el
suministro de informacién adecuada al
consumidor y con la inexistencia de con-
diciones contractuales desequilibridas!2.

“Ver por ¢jemplo Radl Jiménez, “El convenio arbitral: los requisitos para su existencia y validez. Fuentes
normativas y panorama jurisprudencial espafiol,” en 7ratado de Derecho Arbitral, t. 11, en Carlos Alberto
Soto Coaguila, dir., Tratado de derecho arbitral, t. I (Bogota: PUJ-FC] / Ibanez / IPA,2011) 61-62. “Los
tribunales espafioles se han pronunciado de forma unanime y reiterada respecto a la nulidad de los laudos
arbitrales basados en un convenio arbitral incluido en un contrato de adhesion en el que la parte adherente
era un consumidor [...] y los Tribunales han acogido de oficio la nulidad del laudo, en otras palabras, aun
cuando ninguna de las partes lo habia impugnado [...] basandose en que los arbitros han resuelto sobre cues-
tiones no susceptibles de arbitraje, o que el laudo era contrario al orden puiblico”. Posteriormente, (p. 63),
el autor explica como este razonamiento ha diferido radicalmente al tratarse de contratos de adhesion en los
cuales no han intervenido consumidores.

8 Corte Constitucional de Colombua, Sentencia C-1140/00 (30 de agosto de 2000).

9Ver por ejemplo Jean Sternlight, “Creeping Mandatory Arbitration: Is It Just?,” Stanford Law Review 57,
no. 5 (abril 2006): 1636-42, (explicando, a partir de un andlisis histérico de jurisprudencia norteameri-
cana, como las cortes han admitido arbitrajes impuestos en contratos de adhesion y en contratos laborales
desde los ochenta, en contra de la doctrina que primaba previamente, la cual consideraba al arbitraje como
un mecanismo apto para solucion de conflictos entre empresas, y como gran parte de la industria norteame-
ricana ha optado por imponer cldusulas arbitrales a sus consumidores y empleados, que si bien estén escri-
tas, al tenor de la interpretacion realizada en cortes, no requieren siquiera estar firmadas).

19De 5 de abril de 1993, Diario Oficial L 95, 21 de abril de 1993.

'1Lit. q) del Anexo (cldusulas contempladas en el apartado 3, art. 3.1.) de la Directiva 93/13/CEE.

12 Moisd, La autonomia de la voluntad y la predisposicion contractual, 237.
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En este orden de ideas, algunas legisla-
ciones, han admitido la validez del some-
timiento a arbitraje en contratos de adhe-
sion siempre que el consumidor mani-
fieste expresamente su consentimiento,
lo que generalmente estd atado a expre-
siones adicionales de consentimiento,
como comenta Ariana con relacion a la
legislacion venezolana. Claro estd, esta
aproximacion no estd libre de polémica,
pues un consumidor promedio dificil-
mente conocera los efectos de las clausu-
las arbitrales pese a que las ratifique de
forma individual y separada -menos atn,
si esta cliusula estd redactada como una
clausula arbitral infinita-.

En todo caso, aun en ¢l supuesto de que
en un ordenamiento se admitan las clau-
sulas arbitrales en contratos de adhesion
con consumidores, estas:

e Para ser obligatorias, deberian
adecuarse a las exigencias de la ju-
risdiccion en las cuales se encuen-
tran quienes suscriben el docu-
mento. Tal vez es por esta razon
que Ariana ha constado la diferen-
ciade redaccién de la clausula arbi-
tral por segmentacion geografica
en los servicios de streaming de
Disney.

e Deberian referirse a una relacion
juridica determinada. De no ser
asi, en mi concepto, no podria asu-
mirse el consentimiento de los
consumidores.

Finalmente, tal como lo establecen la Di-
rectrices para la Proteccion del Consu-
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midor de las Naciones Unidas, la coope-
racion internacional es clave a fin de de-
finir mecanismos efectivos de proteccion
al consumidor en transacciones interna-
cionales. Esta es una gran tarea pen-
diente.



