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Sistema opt-in: la respuesta a una épica batalla entre la acción de clase y el arbitraje
Resumen 
A partir de la decisión tomada por la Corte Suprema de California en el caso Keating v. Superior Court de 1982, se creó 
la class arbitration, esto es, el ejercicio de una acción de clase en sede arbitral. Esta iniciativa estadounidense de reso-
lución de controversias ha trascendido la esfera nacional. En efecto, ha tenido lugar en otras jurisdicciones, entre ellas, 
la colombiana. Sin embargo, en la actualidad existen posiciones disímiles respecto a su procedencia en caso de silencio 
del pacto arbitral. Lo anterior, en razón a la naturaleza representativa de la acción de clase y al carácter consensual del 
arbitraje, que hace que en principio estas dos figuras parezcan incompatibles. En este contexto, el presente artículo 
tiene por objeto proponer una alternativa que permita armonizar los citados mecanismos. 

Palabras clave: acción de clase en sede arbitral, sistemas de determinación de la clase, silencio del pacto arbitral, inter-
pretación del pacto arbitral. 

Opt-in system: the answer to an epic battle between class actions and arbitration
Abstract
A decision by the Supreme Court of California in Keating v. Superior Court in 1982 recognized a new form of arbitration 
known as “class arbitration”, that is, the filing of a class action in an arbitral tribunal. This US initiative for resolving dispu-
tes has transcended the national level and has in fact been invoked in other jurisdictions, including Colombia. However, 
there are currently disparate positions with respect to its origin where the arbitration agreement is silent on the matter. 
This is due to the representative nature of the class action and the consensual nature of arbitration and thus means that 
in principle these two methods appear incompatible. In this context, this paper aims to propose an alternative solution 
to harmonize such mechanisms.

Keywords: class action arbitration, systems that determine the class, silence of the arbitration agreement, interpretation 
of the arbitration agreement

Sistema opt-in: a resposta a uma épica batalha entre a ação de classe e a arbitragem
Resumo 
A partir da decisão tomada pela Corte Suprema da Califórnia no caso Keating v. Superior Court de 1982, foi criada a 
class arbitration, isto é, o exercício de uma ação de classe em sede arbitral. Esta iniciativa estadunidense de resolução 
de controvérsias transcendeu a esfera nacional. De fato, teve lugar em outras jurisdições, entre elas, a colombiana. 
Porém, na atualidade existem posições dissimiles com respeito a sua procedência em caso de silêncio do pacto arbitral. 
O anterior, em razão à natureza representativa da ação de classe e ao carácter consensual da arbitragem, que faz com 
que em princípio estas duas figuras pareçam incompatíveis. Neste contexto, o presente artigo tem por objetivo propor 
uma alternativa que permita harmonizar os citados mecanismos. 

Palavras-chave: ação de classe em sede arbitral, sistemas de determinação da classe, silêncio do pacto arbitral, inter-
pretação do pacto arbitral.
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s Introducción 

La class arbitration es una iniciativa estadouni-
dense de resolución de controversias que tuvo 
lugar con ocasión de la decisión tomada por la 
Corte Suprema de California en el caso Keating 
v. Superior Court de 1982 (Allor, 1983, pág. 
1239). En esta oportunidad la citada corpo-
ración indicó que aquella era la solución que 
implicaba menores intrusiones a los aspectos 
contractuales de la relación existente entre un 
franquiciador y sus franquiciados.

En efecto, como lo puso de presente dicha en-
tidad, los contratos de adhesión con cláusulas 
compromisorias estándar, cada vez más co-
munes en una economía globalizada como la 
actual, son escenarios propicios para la class 
arbitration. Lo anterior, por tratarse de contra-
tos uniformes en donde el incumplimiento pro-
veniente de la parte que lo redacta legitima a 
los adherentes para iniciar acciones legales con 
fundamento en las mismas cuestiones de he-
cho y de derecho. 

Considerando que la acción de clase es una he-
rramienta de acumulación procesal, en virtud 
de la cual uno o varios demandantes autose-
leccionados inician un proceso en nombre y re-
presentación de una categoría de personas que 
se encuentra en condiciones similares (Born, 
2014, pág. 1506), esta resulta apropiada para 
resolver las controversias derivadas de los con-
tratos de adhesión. 

Por un lado, elimina la multiplicidad de litigios 
basados en los mismos fundamentos de hecho 

y de derecho, evitando así decisiones contra-
dictorias; por otro lado, permite el acceso a la 
justicia a aquellos cuyas pretensiones individual-
mente consideradas son demasiado pequeñas 
para justificar un proceso (Cremades, 2010, pág. 
159); por último, impide a los infractores de la 
ley beneficiarse de su conducta inapropiada. 

Sin embargo, el efecto propio de la acción de 
clase, conforme al cual la decisión tomada den-
tro de esta vincula a todos sus miembros, pue-
de ser contrario a la naturaleza consensual del 
arbitraje dependiendo del sistema elegido para 
determinarlos. Sobre el particular, tradicional-
mente se han adoptado dos sistemas: el opt-
out, en virtud del cual son miembros de la clase 
quienes se abstengan de manifestar su inten-
ción de no hacer parte de esta, y el opt-in, de 
acuerdo con el cual la clase está conformada 
únicamente por las personas que indiquen su 
interés de unírsele. 

El procedimiento civil de Estados Unidos, país 
pionero de la class arbitration, así como el de 
otras jurisdicciones, entre ellas la colombiana, 
acoge el sistema opt-out (Nater-Bass, 2009, 
pág. 672) para determinar los miembros de la 
clase, de modo que este ha permeado el trámite 
de la class arbitration. 

De hecho, las únicas reglas institucionales al 
respecto, esto es, las Supplementary Rules for 
Class Arbitrations de la Asociación Americana 
de Arbitraje (aaa Rules) y las jams Class Action 
Procedures de la Judicial Arbitration and Media-
tion Services (jams Procedures), fueron emitidas 
con base en el artículo 23 del Federal Rules of 
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eCivil Procedure –frcp– (Strong, 2008, pág. 37). 
Así mismo, la class arbitration que tuvo lugar 
en Colombia con ocasión del caso Valencia v. 
Bancolombia se tramitó con base en el procedi-
miento establecido en la Ley 472 de 1988, por 
medio de la cual se regula la acción de grupo. 

Lo anterior ha generado posiciones disímiles 
frente a la procedencia de la acción de clase en 
sede arbitral, en particular cuando la cláusula 
compromisoria guarda silencio (Martínez S. y 
Martínez P., 2010, pág. 186), siendo esta la si-
tuación más común.

Ahora bien, considerando que la protección de 
la parte vulnerable en los contratos de adhesión 
implica garantizarle el acceso a la justicia en 
caso en que haya sufrido daños de poca cuan-
tía; que el arbitraje puede corregir la deficiencia 
del sistema judicial y que este es un mecanismo 
de solución de controversias autónomo y eficaz 
para resolver todas las cuestiones derivadas 
de las diferencias surgidas entre las partes, la 
class arbitration es una realidad necesaria (De 
Fontmichel, 2008, págs. 654-655), por lo tanto, 
se debe propender por su procedencia. 

En este orden de ideas, el presente artículo tie-
ne por objeto proponer una alternativa que per-
mita armonizar la naturaleza representativa de 
la acción de clase con la naturaleza consensual 
del arbitraje, de modo que la class arbitration 
sea viable en caso de silencio del pacto arbitral. 

Con este propósito se presentará, en primer lu-
gar, el tratamiento disímil que la jurisprudencia 
y la ley le han dado a la class arbitration cuan-

do la cláusula compromisoria no dice nada al 
respecto. En segundo lugar, se hará alusión al 
procedimiento aplicable a la class arbitration, 
enfatizando en las reglas institucionales exis-
tentes en la materia, en aras de identificar la 
problemática que de ellas se deriva. En tercer 
lugar, se estudiarán los principios de interpre-
tación del pacto arbitral para demostrar que la 
class arbitration es procedente en caso en que 
este guarde silencio. Por último, se propondrá la 
adopción del sistema opt-in como instrumento 
idóneo para armonizar la naturaleza represen-
tativa de la acción de clase y el carácter consen-
sual del arbitraje. 

I. EL TRATAMIENTO ARBITRAL DE LA 
ACCIÓN DE CLASE EN CASO DE   

SILENCIO DEL PACTO ARBITRAL 

En aras de evidenciar las posiciones contradic-
torias a que ha generado la procedencia de la 
class arbitration en razón del carácter consen-
sual del arbitraje y la naturaleza representativa 
de la acción de clase, se presentará el trata-
miento jurisprudencial y legal que se le ha dado 
a la figura en comento en caso de silencio del 
pacto arbitral. Luego de esto, se harán unas 
consideraciones al respecto para advertir el es-
tado actual en el que se encuentra la materia 
objeto de estudio. 



       Rev. derecho priv. No. 54 - ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho  6

He
le

na
 L

uc
ía

 C
és

pe
de

s R
ío

s A. Evolución jurisprudencial   
de la class arbitration

Respecto a la procedencia de la class arbitration 
en caso de silencio del pacto arbitral, la jurispru-
dencia se ha pronunciado en dos sentidos. Por 
un lado, admitiendo que esta es viable pese a la 
ausencia de un pronunciamiento expreso de las 
partes y, por otro lado, indicando que la acción 
de clase en sede arbitral solo es posible en la 
medida en que las partes hayan manifestado su 
voluntad en ese sentido (Lockridge, 2003, pág. 
264).

1. Procedencia de la class arbitration en 
caso de silencio del pacto arbitral

La acción de clase en sede arbitral ha sido per-
mitida en caso de silencio del pacto arbitral no 
solo por la jurisprudencia estadounidense, sino 
por la jurisprudencia colombiana. Igualmente, 
ha sido objeto de debate dentro de un arbitraje 
de inversión del Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi). 

1.1. Caso Keating v. Superior Court: el origen 
de una nueva modalidad de arbitraje 

En 1982, la Corte Suprema de California recono-
ció en el caso Keating v. Superior Court una nue-
va modalidad de arbitraje que combinaba en un 
solo procedimiento las demandas de una clase 
entera de litigantes (Allor, 1983, pág. 1239). 
Esto con ocasión de las controversias surgidas 
entre Southland Corporation, franquiciador de 
las tiendas 7-Eleven, y sus franquiciados en el 
citado Estado, quienes habían interpuesto en 

sede judicial demandas en su contra por frau-
de, declaraciones inexactas, incumplimiento del 
contrato y violación de las revelaciones exigidas 
por la Franchise Investment Law, entre otras.

Los franquiciados consideraban, por una par-
te, que el pacto arbitral no era ejecutable por 
estar incorporado en un contrato de adhesión 
y, por otra, que la disputa no era arbitrable al 
involucrar violaciones a la Franchise Investment 
Law. Ahora bien, en caso que el arbitraje fuera 
procedente, aducían que este debía tramitarse 
mediante una acción de clase. Por el contrario, 
Southland sostenía que, de conformidad con 
la cláusula compromisoria estándar contenida 
en el acuerdo celebrado con cada uno de sus 
franquiciados, las citadas diferencias debían 
ser resueltas en una base individual, mediante 
arbitraje.

En consecuencia, correspondió a la Corte ana-
lizar la procedencia de la class arbitration. Para 
ello, se pronunció en primer lugar sobre la impor-
tancia de la acción de clase como instrumento 
para reivindicar los derechos de grupos de per-
sonas. En efecto, esta elimina la multiplicidad 
de litigios basados en los mismos fundamentos 
de hecho y de derecho. De igual forma, permite 
el acceso a la justicia a los demandantes cuya 
pretensión es demasiado pequeña para justifi-
car un proceso individual. Por lo tanto, impide 
que los infractores de la ley se beneficien de su 
conducta inadecuada. 

En segundo lugar, se refirió a los contratos de 
adhesión como escenarios propicios para la 
acción de clase, por tratarse de contratos uni-
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eformes a los que les son aplicables los mismos 
principios de interpretación, en los cuales los 
miembros de la clase tienen un interés común. 
Así, la class arbitration en estos contratos impli-
ca intrusiones menores a los aspectos contrac-
tuales de la relación, puesto que la clase está 
conformada por todas aquellas personas que 
han suscrito un contrato con la parte deman-
dada; cada uno de esos contratos contiene una 
cláusula compromisoria sustancialmente igual y 
los miembros de la clase son libres de no hacer 
parte de esta.

Por último, usando el razonamiento de W. Chur-
chill para defender la democracia, la Corte in-
dicó que la class arbitration debía evaluarse 
en relación con las alternativas existentes y no 
con algún ideal. De este modo, si la alternati-
va en el caso concreto era forzar a cientos de 
franquiciados a litigar individualmente su causa 
contra Southland en diferentes sedes arbitrales, 
la class arbitration a pesar de sus dificultades 
podía ofrecer una solución más eficiente y justa.

1.2. Caso Valencia v. Bancolombia: la class 
arbitration es procedente cuando todos los 
miembros de la clase han suscrito el pacto 

arbitral

En 2001, la Corte Suprema de Justicia (csj) de 
Colombia se pronunció sobre la procedencia de 
la acción de clase en sede arbitral, al decidir en 
segunda instancia una acción de tutela inter-
puesta en el caso Valencia v. Bancolombia. 

Maximiliano Echeverri Marulanda y Luis Alber-
to Durán Valencia interpusieron una acción de 
tutela en contra del Juzgado 20 Civil del Circui-

to al considerar que este había vulnerado sus 
derechos fundamentales al debido proceso, de 
asociación y propiedad, cuando ordenó la termi-
nación del proceso acogiendo la excepción pre-
via de cláusula compromisoria propuesta dentro 
de la acción de grupo por ellos instaurada en 
contra de Bancolombia S. A.

Argumentaban los demandantes que debía ex-
cluirse la procedencia de la cláusula compro-
misoria, puesto que la acción de grupo era de 
aplicación preferente frente a las normas que 
regulan el trámite arbitral. Ello, en razón a la 
naturaleza especial que ostenta por su origen 
constitucional. Sin embargo, el juez de tutela 
de primera instancia, esto es, el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogotá desestimó 
la protección constitucional aduciendo que las 
autoridades judiciales habían actuado de con-
formidad con el material probatorio recaudado, 
dentro del cual se encontraba el pacto arbitral. 

Esta decisión fue impugnada por los demandan-
tes, y correspondió a la csj determinar si los tri-
bunales de arbitraje, per se, pueden conocer de 
las acciones de grupo —o de clase— reguladas 
en la Ley 472 de 1998. Con este propósito se 
refirió a las características fundamentales de la 
acción de clase, así como a la naturaleza jurídi-
ca y alcances del arbitraje. 

Respecto de las características relevantes de 
la acción de clase destacó, en primer lugar, su 
naturaleza esencialmente indemnizatoria; en 
segundo lugar, la irrelevancia de la fuente del 
daño para determinar su viabilidad, toda vez 
que el origen del daño puede estar en la vulne-
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carácter constitucional o legal y; en tercer lugar, 
los efectos ultrapartes de la sentencia que en 
ella se profiere.

Frente al arbitraje, resaltó como notas arque-
típicas su carácter voluntario, su naturaleza 
temporal y su excepcionalidad. Así mismo, hizo 
énfasis, por un lado, en el carácter dispositivo 
del derecho controvertido como condición del 
arbitraje; por otro lado, en la autorización legal 
que permite el pacto arbitral en los contratos de 
sociedad; y finalmente en la eficacia interpartes 
de la cláusula compromisoria o compromiso. 

Así las cosas, indicó que los tribunales arbitra-
les por regla general no son competentes para 
conocer de las acciones de grupo o de clase:

No porque estas tengan consagración consti-
tucional, pues todo proceso la tiene (…) sino 
porque la sentencia que en ellas se profiera, 
por lo menos en Colombia, vincula a todas las 
personas que se encuentran en “condiciones 
uniformes respecto de una misma causa que 
originó perjuicios individuales” [subraya en el 
original]. (csj Civil, 2001, C. Jaramillo).

A juicio de la csj esta situación es incompatible 
con los alcances del pacto arbitral en los casos 
en que todos los miembros de la clase no lo hu-
biesen suscrito, ya que ello significaría que es-
tos no han declinado de la justicia estatal. Sin 
embargo, otra sería la “conclusión cuando el 
‘grupo’ únicamente esté conformado por perso-
nas que, como los socios de una sociedad, han 
concertado el pacto arbitral o aceptado la pre-
sencia de una cláusula compromisoria”, hipó-

tesis en la cual todos los integrantes del grupo 
han renunciado a ventilar sus pretensiones ante 
los jueces. 

Por lo tanto, en el caso concreto, si alguno de 
los socios o un grupo de ellos deseaba iniciar 
una acción de clase debía hacerlo ante un tri-
bunal de arbitraje, respetando así el pacto ar-
bitral. Con base en esta decisión, Luis Alberto 
Durán Valencia presentó ante el Centro de Arbi-
traje y Conciliación de la Cámara de Comercio 
de Bogotá una solicitud de arbitraje para que se 
resolviera la acción de grupo propuesta contra 
Bancolombia S. A. y otros, la cual fue tramitada 
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 472 
de 1988. 

En este orden de ideas, el tribunal ordenó infor-
mar a los miembros del grupo el auto admisorio 
de la demanda a través de diversos medios ma-
sivos de comunicación; notificar personalmente 
la demanda y la asunción de competencia al 
Defensor del Pueblo; enviar a la Defensoría del 
Pueblo una copia de la demanda y del auto ad-
misorio para el registro público de acciones po-
pulares y de grupo, informar al Procurador Ge-
neral de la Nación de la instalación del tribunal 
y convocar a audiencia de conciliación. 

1.3. Caso Green Tree Financial Corp. v. Lynn 
Bazzle: la class arbitration es una cuestión de 
interpretación contractual relacionada con el 

procedimiento 

Pese a lo anterior, según Strong (2009, pág. 
1076) fue hasta el año 2003 que la class arbitra-
tion adquirió relevancia nacional e internacional, 
gracias a la decisión tomada por la Corte Supre-
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ema de Estados Unidos en el caso Green Tree Fi-
nancial Corp. v. Lynn Bazzle (en adelante Green 
Tree v. Bazzle). Este tuvo lugar con ocasión de 
las demandas individuales interpuestas ante 
la Corte Estatal de Carolina del Sur, por Lynn y 
Burt Bazzle en contra de la sociedad comercial 
Green Tree, a fin de obtener la indemnización de 
los perjuicios que les fueron causados en razón 
de la omisión de información que, por mandato 
legal, esta última debía revelar antes de la cele-
bración del contrato en virtud del cual les conce-
dió un crédito de mejoramiento de vivienda. 

En esa oportunidad, los Bazzle solicitaron a la 
Corte de Carolina del Sur autorización para ac-
tuar en representación de la clase conformada 
por todos los clientes de Green Tree que hubie-
sen suscrito contratos similares a los suyos. Por 
su parte, la demandada requería a la Corte para 
que ordenara el arbitraje en razón de la cláusula 
compromisoria contenida en los contratos obje-
to de la controversia.

La Corte, teniendo en cuenta la existencia del 
pacto arbitral y que este guardaba silencio so-
bre la procedencia de la acción de clase, consi-
deró a la luz de la ley de Carolina del Sur que la 
class arbitration estaba permitida y, en conse-
cuencia, certificó la clase y ordenó el trámite ar-
bitral, el cual fue administrado como una acción 
de clase que concluyó en una condena en con-
tra del banco comercial. Una situación similar se 
había presentado con ocasión de otra demanda 
interpuesta en representación de una clase con-
formada por diferentes clientes de Green Tree, 
decidida en igual sentido por el mismo árbitro 
que se pronunció en el caso de los Bazzle.

Green Tree recurrió las decisiones en comento 
alegando que la class arbitration era legalmente 
impermisible. Cuando la Corte de Carolina del 
Sur conoció del asunto, decidió acumular los 
procesos y concluir que el arbitraje había toma-
do la forma apropiada, toda vez que la ambigüe-
dad del contrato debía interpretarse en contra 
de Green Tree, la ley de Carolina del Sur que 
favorecía el arbitraje no prohibía expresamente 
la class arbitration y los contratos de adhesión 
no debían ser utilizados para evitar la acción de 
clase en sede arbitral.

No obstante, la Corte Suprema de Estados Uni-
dos consideró que la procedencia de la class ar-
bitration era una cuestión de interpretación con-
tractual relacionada con el procedimiento arbi-
tral. Por lo tanto, es al árbitro y no a la Corte, al 
que corresponde decidir si el contrato celebrado 
por las partes permite al demandante iniciar un 
arbitraje en representación de una clase de in-
dividuos que han celebrado contratos similares 
con el demandado. 

1.4. Caso Abaclat v. Republic of Argentine: 
el silencio del Reglamento respecto a proce-

dimientos colectivos es una laguna, no una 
prohibición

En 2011, un tribunal arbitral internacional trató 
cuestiones similares a la class arbitration en el 
caso Abaclat v. Republic of Argentine. En esta 
oportunidad, la Associazione per la Tutela degli 
Investitori en Titoli Argentini inició un arbitraje 
de inversión actuando en nombre de más de 
60000 italianos tenedores de bonos argenti-
nos, insatisfechos por la reestructuración de la 
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s deuda soberana realizada en Argentina luego 
de la crisis económica de 2001.

El demandante alegaba que el procedimiento 
masivo estaba dentro de los límites jurisdiccio-
nales del Reglamento del ciadi,1 puesto que no 
era diferente de otro arbitraje multiparte; así 
mismo, era consistente con el objetivo del tra-
tado bilateral de inversión (bit); y finalmente, las 
demandas eran manejables al tener fundamen-
tos de hecho y de derecho comunes. Por su par-
te, el demandado aducía que tal procedimien-
to era inadmisible bajo el Reglamento del ciadi, 
toda vez que el citado reglamento no preveía ni 
permitía demandas masivas; la acción de la re-
ferencia no podía ser comparada con un arbitra-
je multiparte y los procedimientos masivos eran 
inmanejables porque los hechos y circunstan-
cias individuales eran relevantes no solo para 
decidir el fondo de la controversia sino también 
su procedimiento.

En consecuencia, el tribunal tuvo que determi-
nar si el procedimiento masivo era viable bajo el 
Reglamento del ciadi. Sobre el particular conclu-
yó que era contrario al propósito del bit y al espí-
ritu del ciadi requerir, además del consentimien-
to general para el arbitraje, un consentimiento 
expreso complementario para la forma de cada 
arbitraje. Lo anterior considerando, en primer 
lugar, la ausencia de definición de inversión 
existente en el Convenio del ciadi; en segundo 
lugar, que el bit cubría inversiones susceptibles 
de involucrar un gran número de inversionistas; 
y, por último, que la protección efectiva de las 

1	  Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones. 

inversiones requería de una ayuda colectiva.

En este orden de ideas, el silencio del Reglamen-
to del ciadi respecto de procedimientos colectivos 
debía ser considerado como una laguna y no 
como una prohibición. De tal suerte, el Tribunal 
tenía la facultad de llenarla de conformidad con 
el artículo 44 del citado instrumento, en virtud 
del cual le corresponde a los árbitros decidir las 
cuestiones de procedimiento no reguladas en el 
reglamento ni por la voluntad de las partes.

2. Improcedencia de la class arbitration 
en caso de silencio del pacto arbitral

Pese a la jurisprudencia descrita, en la cual se 
admite la procedencia de la acción de clase en 
sede arbitral aun en caso de silencio de la cláu-
sula compromisoria, la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos, país pionero de esta modalidad de 
arbitraje, se pronunció en sentido contrario en 
los casos que se describen a continuación. 

2.1. Caso Stolt-Nielsen S.A. v. Animalfeeds In-
ternational Corp.: el mero silencio de las par-

tes no implica un consentimiento implícito 

La Corte Suprema de Estados Unidos indicó en 
el caso Stolt-Nielsen v. Animalfeeds de 2010, 
que la class arbitration no era procedente ante 
el silencio de la cláusula compromisoria. Lo an-
terior, con ocasión del recurso interpuesto con-
tra el laudo parcial a través del cual el tribunal 
arbitral que conoció de la demanda presentada 
por Animalfeeds en contra de Stolt Nielsen in-
terpretó el alcance de la cláusula compromiso-
ria suscrita entre las partes, para determinar la 
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eprocedencia de la class arbitration.

La decisión arbitral en comento tuvo lugar en 
razón de la demanda que Animalfeeds, provee-
dor de ingredientes crudos para la elaboración 
de alimentos para animales, había interpuesto 
en contra de la empresa de transporte maríti-
mo Stolt-Nielsen en representación de todos los 
clientes de esta, debido a la inconformidad exis-
tente frente a las tarifas por esta cobradas den-
tro de los contratos estándar que celebraba con 
los usuarios de sus servicios, y por su actuación 
encaminada a restringir la competencia.

El tribunal, con base en lo dispuesto en las aaa Ru-
les, determinó como una cuestión previa la pro-
cedencia de la class arbitration a la luz del pacto 
arbitral, el cual guardaba silencio frente al tema. 
Para ello tuvo en consideración los múltiples 
contextos en los que esta modalidad de arbitraje 
había sido autorizada con posterioridad a la de-
cisión adoptada en el caso Green Tree v. Bazzle.

No obstante, la Corte al analizar si imponer a las 
partes una class arbitration en caso de silencio 
de la cláusula compromisoria era acorde con la 
Federal Arbitration Act (faa), estimó que los ár-
bitros habían excedido sus facultades con la ci-
tada decisión, dado que en lugar de identificar 
y aplicar la norma correspondiente basaron su 
decisión en el consenso que percibieron respec-
to de la acción de clase en sede arbitral.

Sobre el particular, indicó que el caso Green 
Tree v. Bazzle había sido malinterpretado, pues-
to que aquel no había establecido el estándar a 
ser aplicado por el árbitro para determinar, vía 

interpretación, si el contrato permite o no la ac-
ción de clase en sede arbitral. Así mismo, seña-
ló que el mero silencio de las partes respecto de 
la procedencia de la class arbitration no podía 
ser considerado como consentimiento implícito, 
en razón a la naturaleza consensual del arbitra-
je y a los cambios que esta introduce al arbitraje 
bilateral. Por tanto, la regla a ser aplicada para 
determinar la procedencia de esta nueva moda-
lidad de arbitraje es la existencia de una base 
contractual, de la cual se pueda establecer que 
las partes están de acuerdo con ella.

2.2 Caso AT&T Mobility LLC v. Concepcion: la 
class arbitration desnaturaliza el arbitraje 

Un año más tarde, en 2011, la decisión toma-
da en el caso Stolt-Nielsen fue confirmada por 
la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso 
AT&T Mobility LLC v. Concepcion. Allí se discutió 
una acción de clase interpuesta ante la Corte 
Distrital de California por Vincent y Liza Con-
cepcion en contra del fabricante de teléfonos 
celulares AT&T Mobility LLC. Estos argumenta-
ban que el demandado había incurrido en falsa 
publicidad y fraude al haberles cobrado un im-
puesto sobre las ventas de unos teléfonos celu-
lares que, de acuerdo con lo publicitado, fueron 
entregados gratuitamente con ocasión de los 
contratos de prestación de servicios entre ellos 
celebrados. Dicho contrato contenía una cláusu-
la compromisoria que prohibía expresamente la 
class arbitration. 

En estas circunstancias, el demandado solici-
tó a la Corte que ordenara el arbitraje en los 
términos acordados en el contrato celebrado 
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s con los Concepcion. Por su parte, los deman-
dantes se opusieron alegando que la cláusula 
compromisoria era abusiva e ilegal al prohibir 
la acción de clase. Sobre este punto, la Corte 
de California consideró que el pacto arbitral 
efectivamente era abusivo, puesto que AT&T no 
había demostrado que el arbitraje bilateral sus-
tituía adecuadamente el efecto disuasivo de la 
acción de clase. 

Cuando la Corte Suprema de Estados Unidos co-
noció de este caso, le correspondió determinar 
si la faa prohibía a los Estados condicionar la eje-
cutabilidad de un pacto arbitral a la viabilidad 
de la acción de clase en sede arbitral. Al res-
pecto, la Corte consideró que la viabilidad de la 
class arbitration interfiere con los atributos fun-
damentales del arbitraje y, de este modo, crea 
un esquema inconsistente con el citado instru-
mento, dado que el cambio de arbitraje bilateral 
a class arbitration sacrifica la principal ventaja 
del arbitraje, esto es, la informalidad. En efecto, 
la acción de clase en sede arbitral requiere un 
procedimiento formal basado en el artículo 23 
del frcp, que hace que el procedimiento sea más 
lento y costoso. Así mismo, incrementa el riesgo 
de los demandados ante la ausencia de varios 
mecanismos de revisión de la decisión arbitral.

Con base en lo descrito, la Corte reiteró lo dicho 
en Stolt Nielsen en cuanto a que el pacto arbitral 
que guarda silencio sobre la procedencia de la 
acción de clase se debe interpretar en forma ne-
gativa, esto es, impidiendo que el procedimiento 
se lleve a cabo a través de una acción de clase.

B. Consagración legal de la acción de 

clase en sede arbitral: arbitraje de   
consumo colectivo 

En España, el Real Decreto-Ley 231/2008, de 
15 de febrero, por el cual se regula el Sistema 
Arbitral de Consumo, incorporó como una no-
vedad de notable trascendencia el arbitraje de 
consumo colectivo. De conformidad con lo dis-
puesto en el artículo 56 del citado decreto, este 
“tiene por objeto resolver en un único procedi-
miento arbitral de consumo los conflictos que, 
en base al mismo presupuesto fáctico, hayan 
podido lesionar los intereses colectivos de los 
consumidores y usuarios, afectando a un núme-
ro determinado o determinable de estos”.

Este procedimiento tendrá lugar por acuerdo 
del presidente de la Junta Arbitral de Consumo 
competente, de oficio o a petición de las Juntas 
Arbitrales de inferior ámbito territorial o de las 
asociaciones de consumidores representativas 
del territorio en el que haya tenido lugar la afec-
tación de los intereses colectivos de los consu-
midores.

Una vez se adopte el acuerdo de iniciación de 
las actuaciones, las empresas o profesionales 
responsables de los hechos susceptibles de 
lesionar los derechos e intereses colectivos de 
los consumidores serán requeridos por la Jun-
ta Arbitral de Consumo, para que manifiesten 
si aceptan someter en un procedimiento único 
la resolución de las controversias surgidas con 
los consumidores y usuarios en razón de tales 
hechos. 

En caso en que estos se nieguen, se procede-
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erá al archivo de las actuaciones. Si por el con-
trario, las empresas o profesionales aceptan la 
adhesión al Sistema Arbitral de Consumo, se 
procederá mediante la publicación de un anun-
cio en el Diario Oficial y al llamamiento de los 
consumidores afectados para que en el término 
de dos meses hagan valer en el procedimiento 
arbitral sus derechos e intereses individuales. 
Así mismo, se suspenderá la tramitación de las 
solicitudes individuales de arbitraje que tengan 
fundamento en los mismos hechos.

Ahora bien, sobre la procedencia de la acción de 
clase en Europa es de anotar que por muchos 
años la mayoría de sus Estados han sido es-
cépticos frente a la acción de clase estadouni-
dense. Sin embargo, han debido reconsiderar 
su resistencia a esta herramienta procesal ante 
la deficiencia de los procedimientos civiles tra-
dicionales para tramitar las controversias deri-
vadas de contratos masivos (Nater-Bass, 2009, 
pág. 671). Por lo tanto, algunos de ellos, como 
España, han introducido en sus respectivos or-
denamientos jurídicos versiones modificadas de 
la citada herramienta.

Es más, los Estados europeos han tomado la 
acción de clase estadounidense como un mo-
delo de lo que no se debe hacer (Warren, 2013, 
pág. 335). En consecuencia, el recurso colecti-
vo europeo en términos generales difiere sus-
tancialmente de la acción de clase norteame-
ricana. Por una parte, adopta el sistema opt-in 
para determinar los miembros de la clase. Por 
otra parte, solo es procedente en determinadas 
áreas, como el consumo, y finalmente requiere 
de un tercero independiente u organización de 

consumidores que actúe en representación de 
la clase (Comisión Europea, 2011). 

Sin embargo, la Comisión Europea, consideran-
do que la economía actual da lugar a situacio-
nes en las que un número plural de personas 
pueden resultar perjudicadas por las mismas 
prácticas ilegales a través de las cuales se vul-
neran los derechos reconocidos por la Unión, y 
que todos los Estados miembros han introduci-
do diferentes mecanismos de recurso colectivo, 
emitió en 2013 la Recomendación sobre los 
principios comunes aplicables a los mecanis-
mos de recurso colectivo de cesación o de in-
demnización de los Estados miembros en caso 
de violación de los derechos reconocidos por el 
derecho de la Unión (Recomendación).

En esta Recomendación estableció como prin-
cipios específicos del recurso colectivo de in-
demnización, entre otros, la constitución de la 
parte demandante por el principio de participa-
ción voluntaria opt-in; la solución de conflictos 
colectivos mediante modalidades alternativas y 
la prohibición de las indemnizaciones punitivas. 

C. Consideraciones 

Del tratamiento arbitral que se le ha dado a la 
acción de clase es posible hacer las siguientes 
consideraciones que ponen de presente el esta-
do actual en el que se encuentra la procedencia 
de la class arbitration en caso de silencio del 
pacto arbitral:

-	 La class arbitration es una iniciativa esta-
dounidense de solución de controversias. En 
efecto, fue en Estados Unidos donde se admi-
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s tió por primera vez el ejercicio de una acción 
de clase en sede arbitral. Esto con ocasión de 
la decisión tomada por la Corte Suprema de 
California en el caso Keating v. Superior Court 
de 1982 (Leiby, 2013, pág. 313).

-	 La decisión de la Corte Suprema de Estados 
Unidos en el caso Green Tree v. Bazzle hizo 
que la procedencia de la class arbitration tu-
viese un alcance nacional e internacional, 
dado que como consecuencia de esta la aaa 
y la jams emitieron, con base en el artículo 23 
del frcp, reglas institucionales sobre su proce-
dimiento (Hagans y Rustay, 2006, págs. 303-
304).

-	 La acción de clase en sede arbitral es una nue-
va modalidad de arbitraje cuya procedencia 
no solo ha sido objeto de discusión en Estados 
Unidos, sino que además ha sido aceptada en 
otras sedes, dentro de las cuales se destaca 
Colombia con la decisión tomada por la Cor-
te Suprema de Justicia en el caso Valencia v. 
Bancolombia de 2001.

-	 La jurisprudencia existente sobre la proceden-
cia de la acción de clase en sede arbitral, en 
caso de silencio de la cláusula compromiso-
ria, es contradictoria. Por un lado, se ha consi-
derado que la class arbiration es una cuestión 
de interpretación contractual relacionada con 
el procedimiento arbitral que le corresponde 
al árbitro decidir (Green Tree v. Bazzle). Sin 
embargo, no se ha establecido el estándar a 
ser aplicado por el árbitro para determinar, vía 
interpretación, si el contrato permite la class 
arbitration (Stolt-Nielsen v. Animalfeeds). Así 

mismo, se ha sostenido que la ausencia de 
regulación al respecto es una laguna y no una 
prohibición (Abaclat v. Republic of Argentine). 
Por otro lado, se ha afirmado que la acción 
de clase desnaturaliza el arbitraje, toda vez 
que al requerir de un procedimiento formal 
basado en el artículo 23 del frcp sacrifica su 
principal ventaja, esto es, la informalidad; del 
mismo modo, incrementa el riesgo de los de-
mandados ante la ausencia de mecanismos 
de revisión de la decisión arbitral (AT&T v. 
Concepcion).

-	 La jurisprudencia contradictoria sobre la pro-
cedencia de la acción de clase en sede arbi-
tral de la Corte Suprema de Estados Unidos 
implica, en primer lugar, una seria falla institu-
cional; en segundo lugar, una pérdida enorme 
de recursos para los litigantes, cortes e insti-
tuciones arbitrales; y, por último, incertidum-
bre (Born y Salas, 2012, pág. 37). 

- La acción de clase es un instrumento de gran 
importancia para revindicar los derechos de 
los grupos de personas, toda vez que elimina 
la multiplicidad de litigios con base en funda-
mentos de hecho y de derechos comunes, per-
mite que los demandantes cuya pretensión es 
de poca cuantía puedan acceder a la justicia 
e impide que los infractores de la ley se bene-
ficien de su conducta inadecuada (Keating v. 
Superior Court).

-	 Los contratos de adhesión que contienen cláu-
sulas compromisorias son escenarios propi-
cios para la class arbitration, puesto que su 
incumplimiento puede afectar a un número 
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eplural de personas que estarían legitimadas 
para demandar con base en los mismos fun-
damentos de hecho y de derecho (Keating v. 
Superior Court).

- Las diferencias existentes entre el esquema 
de acción de clase adoptado en Estados Uni-
dos y aquel acogido por los estados europeos 
pueden constituirse en un obstáculo para la 
procedencia de la class arbitration, al optar 
por diferentes sistemas de determinación de 
la clase.

Visto el tratamiento disímil que se le ha dado a 
la acción de clase en sede arbitral, se procederá 
a estudiar el procedimiento a través del cual se 
ha desarrollado esta nueva modalidad de arbi-
traje, a fin de enunciar el problema que de este 
se deriva.

II. PROCEDIMIENTO APLICABLE A LA 
ACCIÓN DE CLASE EN SEDE ARBITRAL 

Para explicar el procedimiento aplicable a la 
class arbitration, es necesario señalar que el 
trámite del proceso arbitral está definido por la 
escogencia expresa o táctica que las partes ha-
gan de este. En caso de no darse dicha elección, 
corresponderá a los árbitros establecer el res-
pectivo procedimiento para lo cual pueden, de-
pendiendo de las circunstancias del caso, acudir 
a dos metodologías: (i) determinación gradual 
y (ii) determinación anticipada de la normativa 
aplicable (Gaillard y Savage, 1999, pág. 647). 
En este punto, la sede del arbitraje resulta de-
cisiva en la medida en que, en tanto situs legal 

del arbitraje, establece los límites aplicables al 
procedimiento arbitral (Talero, 2008, pág. 256). 

Ahora bien, considerando las diferencias exis-
tentes entre las normas procesales de derecho 
interno y la dinámica del arbitraje internacional, 
resulta aconsejable reducir el ámbito de aplica-
ción de aquellas a fin de favorecer la flexibilidad 
en la conducción del proceso arbitral, máxime si 
se tiene en cuenta que la acción de clase no ha 
sido acogida en todas las legislaciones y que, en 
las que ha sido adoptada, no reviste las mismas 
características. En este orden de ideas, son de-
seables las reglas institucionales de los centros 
de arbitraje. Por lo tanto, se procederá a explicar 
las reglas que en este sentido existen respecto 
de la class arbitration.

A. Reglas institucionales sobre la class 
arbitration: una evocación al modelo 
estadounidense de la acción de clase 

Como se expuso anteriormente, las únicas re-
glas institucionales que existen respecto del 
procedimiento de la acción de clase en sede 
arbitral son las expedidas por la aaa y la jams, 
como consecuencia de la decisión adoptada 
por la Corte Suprema de Estados Unidos en el 
caso Green Tree v. Bazzle de 2003, esto es, las 
aaa Rules y las jams Procedures, respectivamente 
(Hanotiau, 2006, pág. 276). Con base en ellas 
un número considerable de class arbitration 
están siendo tramitadas. Al 6 de noviembre de 
2015, solamente en la aaa, se encontraban re-
gistrados 431 procesos de esta naturaleza (aaa 
Docket).
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s Las aaa Rules y las jams Procedures son aplica-
bles cuando las partes decidan dirimir sus con-
troversias mediante arbitraje administrado por 
las instituciones a las que pertenecen, bien sea 
a través de una cláusula compromisoria que 
permita expresamente la class arbitration o una 
que guarde silencio en ese aspecto. De igual for-
ma, serán aplicables cuando una decisión judi-
cial así lo determine. 

Las aaa Rules y las jams Procedures establecen 
un proceso prácticamente idéntico dividido en 
tres etapas: (i) la interpretación del alcance de 
la cláusula compromisoria, (ii) la certificación de 
la clase y (iii) la decisión sobre el fondo de la 
controversia (Baker, 2009, págs. 341-342). Se 
diferencian fundamentalmente en la posibilidad 
de solicitar revisión judicial inmediata de la de-
cisión tomada respecto a la interpretación del 
pacto arbitral. Ello toda vez que de conformidad 
con las aaa Rules esta se hará obligatoriamen-
te a través de un laudo parcial final motivado, 
mientras que en las jams Procedures aquello es 
solo una opción discrecional del árbitro.

1. Interpretación del alcance de la   
cláusula compromisoria

Los artículos 3 y 2 de las aaa Rules y las jams 
Procedures, respectivamente, disponen que el 
árbitro, una vez elegido, determinará como una 
cuestión previa si el convenio arbitral permite 
que el arbitraje proceda en representación o en 
contra de una clase. Para ello, no deberá con-
siderar la existencia de dichas reglas como un 
factor a favor o en contra de la acción de clase 
en sede arbitral. 

2. Certificación de la clase

Una vez el tribunal ha determinado que a la luz 
del pacto arbitral la class arbitration es permi-
sible debe proceder a “certificar la clase”, esto 
es, a autorizar la procedencia de la acción de 
clase, lo cual solo tendrá lugar siempre y cuan-
do se cumpla con los siguientes requisitos, ba-
sados en el artículo 23 del frcp (Park, 2012, 
pág. 858): 

(I) Pluralidad significativa. La clase sea tan nu-
merosa que la acumulación de arbitrajes sepa-
rados de todos los miembros sea impracticable.

(II) Identidad. Existan cuestiones de hecho y de 
derecho comunes a la clase.

(III) Tipicidad. Las pretensiones o defensas de 
los representantes sean típicas de las preten-
siones y defensas de la clase.

(IV) Representatividad. Las partes que actúen 
como representantes de la clase así como el 
abogado de la clase protejan adecuada y razo-
nablemente los intereses de la clase.

(V) Similitud. Cada miembro de la clase sea par-
te de un contrato que contenga una cláusula 
compromisoria sustancialmente similar a la fir-
mada por los representantes de la clase y cada 
uno de los otros miembros de la clase.

Una vez certificada la clase, de conformidad con 
los artículos 6 y 4 de las aaa Rules y las jams Pro-
cedures, respectivamente, el árbitro ordenará 
que todos los miembros de la clase que puedan 
ser identificados a través de un esfuerzo razo-
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enable, sean proveídos de la mejor notificación 
practicable bajo las circunstancias. 

Dicha notificación deberá contener de manera 
clara y concisa, en un lenguaje fácil de enten-
der, los siguientes aspectos: (i) La naturaleza de 
la acción; (ii) la clase certificada; (iii) las preten-
siones, problemas y defensas de la clase; (iv) la 
posibilidad de los miembros de la clase de com-
parecer en el proceso a través de un abogado 
si así lo desean, y de ser oídos en audiencia; (v) 
la posibilidad del árbitro de excluir de la clase a 
cualquier miembro que lo solicite, así como la 
información relativa a la forma y oportunidad en 
que los miembros de la clase pueden elegir ser 
excluidos; (vi) el efecto obligatorio del laudo ar-
bitral y (vii) la identidad e información biográfica 
del árbitro, los miembros que actúan en repre-
sentación de la clase y el abogado aprobado por 
el árbitro para defender los intereses de aquella.

3. Laudo final: decisión sobre el fondo de 
la controversia

Certificada la clase, el árbitro procederá a emitir 
la decisión de fondo a través del laudo final, el 
cual según lo dispuesto en los artículos 7 y 5 de 
las aaa Rules y jams Procedures, respectivamen-
te, deberá —sea o no favorable al grupo— ser 
motivado y definir de manera específica a la cla-
se. Así mismo, deberá describir quiénes fueron 
notificados directamente, quiénes fueron consi-
derados miembros de la clase y quiénes desis-
tieron de esta.

B. Problema: adopción del sistema   
opt-out para la determinación   

de la clase

Si bien es cierto que las reglas institucionales 
sobre la class arbitration anteriormente descri-
tas resultan de gran utilidad en la materia, y que 
las etapas en ellas sugeridas son pertinentes en 
la medida en que permiten armonizar el trámite 
de la acción de clase con el del arbitraje, no lo 
es menos que el sistema de determinación de la 
clase que estas adoptan es contrario a la natu-
raleza consensual del arbitraje.

Lo anterior, toda vez que de conformidad con 
el sistema opt-out serán miembros de la clase 
todas aquellas personas que, estando en con-
diciones similares, se abstengan de manifestar 
expresamente su intención de no hacer parte 
de ella. Dicho de otra manera, la determinación 
de la clase tendrá como fundamento el silencio 
de sus miembros, con base en el cual se verán 
obligados por la decisión que en el trascurso de 
la class arbitration se adopte. 

Sin embargo, la competencia del tribunal arbi-
tral y, por tanto, la obligatoriedad del laudo, pro-
viene directamente de la voluntad de las partes. 
En efecto, el laudo arbitral “es el corolario de la 
tramitación de un proceso que se llevó a cabo 
gracias a un acuerdo volitivo” (Valencia v. Ban-
colombia) y el silencio, en sí mismo considera-
do, no es una manifestación de voluntad (Barre-
ra, 2004, pág. 45).

Determinado el problema que se deriva de la 
adopción del sistema opt-out como mecanismo 
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s para establecer los miembros de la clase en una 
class arbitration, se procederá a explicar los cri-
terios de interpretación del pacto arbitral, dado 
que con base en estos le corresponderá al árbi-
tro definir si la acción de clase en sede arbitral 
es procedente ante una cláusula compromisoria 
silenciosa.

 III. INTERPRETACIÓN DEL PACTO   
ARBITRAL 

En caso de silencio de la cláusula compromiso-
ria frente a la acción de clase, le corresponde 
al árbitro indicar si la class arbitration es proce-
dente. Lo anterior, con fundamento en el princi-
pio competence-competence en virtud del cual 
el tribunal tiene jurisdicción para interpretar el 
pacto arbitral (Gaillard y Savage, 1999, pág. 
254). Para ello, el árbitro podrá acudir a los cri-
terios de interpretación que a continuación se 
exponen. 

A. Criterios de interpretación  
 del pacto arbitral 

En lo concerniente a la interpretación del pacto 
arbitral, los árbitros tradicionalmente han acu
dido a los siguientes principios. Por un lado, al 
principio de interpretación restrictiva; por otro 
lado, al principio de interpretación extensiva 
o, en su defecto, al principio de interpretación 
autónoma.

1. Principio de interpretación restrictiva

A la luz del principio de interpretación restric-
tiva del pacto arbitral, en caso de duda sobre 
la procedencia del arbitraje para dirimir una 
disputa en particular, se preferirá la interpreta-
ción que la excluya del ámbito de aplicación de 
aquel. Esta teoría se fundamenta en el hecho 
según el cual, el arbitraje constituye una excep-
ción al principio de jurisdicción de los jueces y, 
como tal, debe ser interpretado restrictivamente 
(Born, 2012, pág. 88). 

En efecto,

En virtud del pacto arbitral eficaz, a manera de 
apodíctica secuela, se origina una derogación 
de jurisdicción: en este caso la ordinaria, tam-
bién conocida como estática o tradicional, de 
manera que, en frente de un determinado liti-
gio que se encuentra comprendido en el objeto 
de aquel, deberán las partes acudir al arbitra-
mento, sin que puedan hacerlo ante los Jueces 
del Estado (Valencia v. Bancolombia).

Hay quienes sostienen, con base en el princi-
pio de interpretación restrictiva, que la class 
arbitration no puede ser ordenada en ausencia 
de un claro, expreso y unánime consentimiento 
de las partes. Por lo tanto, en caso de silencio 
o ambigüedad del pacto arbitral, el arbitraje 
bilateral resulta ser la solución más apropia-
da (Strong, 2013, pág. 173). Este criterio, por 
ejemplo, fue adoptado por la Corte Suprema de 
Estados Unidos en el caso Stolt-Nielsen, debido 
a los cambios que la acción de clase introduce 
en el arbitraje.
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e2. Principio de interpretación extensiva

En virtud del principio de interpretación extensi-
va del pacto arbitral, en caso de duda sobre la 
procedencia del arbitraje para dirimir una dis-
puta en particular, se preferirá la interpretación 
que la incluya dentro del ámbito de aplicación 
de aquel, para dar efecto a la intención de las 
partes y maximizar la eficiencia y eficacia del 
proceso arbitral (Born, 2012, pág. 88). Este 
principio tiene como fundamento la existencia 
de una política legislativa favorable al arbitraje 
presente en varias jurisdicciones, así como ra-
zones de economía y conveniencia procesal (Ta-
lero, 2010, pág. 76). 

De ahí que las personas de negocios que cele-
bran pactos arbitrales internacionales normal-
mente acuden a esta figura, a fin de obtener 
un mecanismo centralizado para resolver defi-
nitivamente todas las controversias derivadas 
de los contratos comerciales por ellos celebra-
dos, en lugar de incurrir en gastos, demoras e 
incertidumbres procedentes de múltiples proce-
dimientos tramitados en diferentes foros y juris-
dicciones (Born, 2014, pág. 1328). 

3. Principio de interpretación autónoma 

De acuerdo con el principio de interpretación 
autónoma del pacto arbitral, este debe ser inter-
pretado sin acudir a una presunción pro arbitra-
je o restrictiva. En lugar de ello, la intención de 
las partes debe ser determinada por referencia 
al lenguaje y a las circunstancias del pacto arbi-
tral, sin depender de ninguna regla externa de 
interpretación (Born, 2014, pág. 1340).

En este orden de ideas, el pacto arbitral como 
contrato debe ser interpretado con base en las 
reglas ordinarias de interpretación de estos últi-
mos (Lew y Mistelis, 2003, pág. 150), entre las 
cuales se destaca el principio de interpretación 
de buena fe, interpretación efectiva e interpre-
tación contra proferentem (Gaillard y Savage, 
1999, pág. 256). 

3.1. Principio de interpretación de buena fe

Esta regla de interpretación significa que la in-
tención real de las partes siempre debe prevale-
cer sobre la intención declarada, en los casos en 
que existan divergencias entre la una y la otra.

Del principio de interpretación de buena fe se 
han derivado reglas específicas de interpreta-
ción, en virtud de las cuales la intención de las 
partes debe ser examinada en contexto, es de-
cir, teniendo en cuenta las consecuencias que 
las partes razonable y legítimamente prevén. Así 
mismo, debe considerarse la actitud adoptada 
por aquellas desde la firma del contrato hasta 
el momento en que surja la controversia. Por 
último, el pacto arbitral debe ser interpretado 
como un todo (Gaillard y Savage, 1999, págs. 
257-258). 

3.2.  Principio de interpretación efectiva

Según el principio de interpretación efectiva, 
cuando el pacto arbitral pueda ser interpretado 
de diferente forma se preferirá la interpretación 
que dé significado a las palabras, sobre aquella 
que las hace inútiles o sin sentido (Gaillard y 
Savage, 1999, pág. 258-259). Bajo esta aproxi-
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s mación el pacto arbitral debe ser interpretado 
de una forma que permita establecer una efec-
tiva organización para resolver las controver-
sias que se encuentran dentro de su ámbito de 
aplicación.

3.3. Principio de interpretación  
 contra proferentem 

De conformidad con el principio de interpreta-
ción contra proferentem, en caso que el pacto 
arbitral sea ambiguo deberá ser interpretado 
en contra de la parte que lo redactó (Gaillard y 
Savage, 1999, pág. 259). Dado que muchos de 
los arbitrajes de gran escala derivan de situacio-
nes que involucran contratos de adhesión, una 
regla de interpretación que requiere precisión a 
la parte que redacta resulta enteramente apro-
piada (Strong, 2013, pág. 178).

Vistos los principios de interpretación del pacto 
arbitral comúnmente aceptados en el arbitraje 
internacional, se procederá a demostrar, con 
base en estos, que la class arbitration es pro-
cedente en caso de silencio de la cláusula com-
promisoria. 

B. Interpretación del silencio del pacto 
arbitral para determinar la procedencia 

de la class arbitration

La acción de clase es una herramienta procesal 
que permite a uno o varios demandantes iniciar 
un proceso en nombre y en representación de 
una categoría de personas que se encuentra 
en condiciones similares (Hanotiau, 2006, pág. 
260). Por lo tanto, se trata de un procedimiento y 

no de un derecho en sí mismo considerado (Dell 
Computer Corp. v. Union des Consumateurs). 

Ahora bien, dentro del arbitraje las partes son 
libres de determinar el procedimiento a través 
del cual se desarrollará el trámite arbitral, y en 
caso que estas se abstengan de pronunciarse 
sobre el particular corresponde a los árbitros 
establecer de manera discrecional las reglas 
procesales que guiarán el arbitraje, siendo este 
uno de los elementos fundacionales dentro del 
proceso arbitral internacional, reconocido en las 
principales convenciones internacionales sobre 
arbitraje comercial (Born, 2014, pág. 2145).

Esto toda vez que se ha considerado que las 
partes, cuando no señalan el procedimiento 
mediante el cual se tramitará el arbitraje, implí-
citamente están consintiendo que sea el árbitro 
quien establezca e implemente el procedimiento 
necesario para resolver la controversia existente 
entre ellas, facultad que resulta indispensable 
para la efectividad del proceso arbitral (Born, 
2014, pág. 2146).

Teniendo en cuenta que la acción de clase es 
una herramienta procesal y que corresponde a 
los árbitros determinar el procedimiento del ar-
bitraje cuando las partes no se han manifestado 
al respecto, en caso de silencio de la cláusula 
compromisoria frente a la class arbitration es 
el tribunal arbitral quien debe indicar si esta es 
procedente. Se trata de una cuestión de inter-
pretación contractual relacionada con el pro-
cedimiento arbitral (Green Tree v. Bazzle). Para 
ello el árbitro debe acudir a los criterios de inter-
pretación del pacto arbitral. 
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eSobre este punto es de anotar que el principio 
de interpretación restrictiva, al menos en lo con-
cerniente a asuntos internacionales, es obsole-
to en la medida en que actualmente el arbitraje 
no es visto como un método secundario de reso-
lución de controversias, sino simplemente como 
uno adicional que resulta más apropiado para 
determinadas controversias y necesario para 
aliviar la sobrecarga de los jueces nacionales 
(Hanotiau, 2001, pág. 256).

En este orden de ideas, no comparto la opinión 
de quienes sostienen, con base en esta postu-
ra, que la class arbitration no puede ser ordena-
da en ausencia de un claro, expreso y unánime 
consentimiento de las partes (Stolt-Nielsen v. 
Animalfeeds). 

De igual forma, resulta inapropiado el principio 
de interpretación extensiva del pacto arbitral, 
toda vez que no permite por sí mismo determi-
nar la verdadera voluntad de las partes (Gaillard 
y Savage, 1999, pág. 262). Por tanto, la inter-
pretación de la cláusula compromisoria silencio-
sa sobre la procedencia de la class arbitration 
debe realizarse con base en el principio de inter-
pretación autónoma del pacto arbitral, sin acu-
dir a una presunción pro arbitraje o restrictiva.

Lo anterior, partiendo de la base de que el si-
lencio existente en las convenciones internacio-
nales de arbitraje, así como en los reglamentos 
de las distintas instituciones arbitrales sobre la 
procedencia de la acción de clase en sede ar-
bitral es una laguna, mas no una prohibición, y 
obedece a la imposibilidad de prever todos los 
escenarios posibles que se pueden dar al inte-

rior de un mecanismo de solución de contro-
versias tan flexible y dinámico como el arbitraje 
(Abaclat v. Republic of Argentine).

Ahora bien, de acuerdo con los criterios deriva-
dos del principio de interpretación autónoma del 
pacto arbitral se puede concluir que la acción de 
clase, en sede arbitral, es procedente en caso 
de silencio de la cláusula compromisoria, toda 
vez que, en primer lugar, la class arbitration es 
un mecanismo de solución de controversias pre-
visible; en segundo lugar, permite una efectiva 
organización del procedimiento arbitral; y, por 
último, la cláusula compromisoria que guarda 
silencio al respecto debe interpretarse en con-
tra de quien la redactó. 

1. La class arbitration es un mecanismo 
de solución de controversias previsible

De conformidad con el principio de interpreta-
ción de buena fe, la intención de las partes debe 
examinarse teniendo en cuenta las consecuen-
cias que estas, razonable y legítimamente pre-
vén (Gaillard y Savage, 1999, págs. 257-258). 

La class arbitration, como instrumento de so-
lución de controversias, ha sido utilizada tanto 
en Estados Unidos como en otros países des-
de hace más de treinta años, y a partir del caso 
Green Tree v. Bazzle de 2003 se convirtió en un 
mecanismo común de solución de controversias 
(Eisler, 2007, pág. 1907), toda vez que institu-
ciones arbitrales internacionalmente reconoci-
das como la aaa y la jams han publicado reglas 
especializadas sobre el procedimiento de la ac-
ción de clase en sede arbitral. 
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s Ahora bien, considerando que tanto las partes 
como sus abogados deben adoptar las medi-
das apropiadas para estar al corriente del es-
tado del derecho de los lugares en los cuales 
celebran sus negocios, se puede concluir que 
estos conocen o deben conocer la existencia de 
la acción de clase en sede arbitral como un po-
sible mecanismo de solución de los conflictos 
que tengan fundamento en las mismas cuestio-
nes de hecho y de derecho (Strong, 2009, págs. 
1076-1077). 

2. La class arbitration permite una   
efectiva organización para la resolución 

de controversias

Bajo el principio de interpretación efectiva, la 
cláusula compromisoria debe ser interpretada 
de tal suerte que sea posible establecer una 
eficaz organización para la resolución de con-
troversias, lo cual hace parte de su ámbito de 
aplicación (icc Case n.° 2321, 1974, citado en 
Gaillard y Savage, 1999, pág. 258). 

La acción de clase y el arbitraje individualmen-
te considerados son procedimientos diseñados 
para facilitar el acceso a la justicia de manera 
eficiente. En efecto, el arbitraje es un mecanis-
mo de solución de conflictos rápido y flexible. 
Por su parte, la acción de clase:

Es un instrumento o instituto iuris inspirado 
en los principios de economía procesal y de 
eficiencia de la administración de justicia, en 
la medida en que permite que, en un mismo 
proceso, ante un solo Juez, por un único proce-
dimiento y a través de una sola sentencia, se 
resuelva en torno a la responsabilidad civil que 

pueda predicarse del presunto causante de los 
daños individuales (Valencia v. Bancolombia). 

También, disuade a las empresas de su mal 
comportamiento (Buschkin, 2005, pág. 1583), 
beneficiándose así a la sociedad como un todo 
(Strong, 2009, pág. 1048).

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede con-
cluir que la class arbitration es un mecanismo de 
solución de controversias apropiado en aquellos 
casos en que las partes que fundamentan sus 
demandas en las mismas cuestiones de hecho 
y de derecho hayan acordado resolver sus dis-
putas mediante arbitraje. De hecho, la unión de 
la acción de clase con el arbitraje es una opor-
tunidad para aunar los beneficios de ambos me-
canismos en un solo procedimiento.

3. La cláusula compromisoria silenciosa 
frente a la class arbitration debe ser  

 interpretada en contra de quien la   
redactó 

A la luz del principio de interpretación contra 
proferentem, el pacto arbitral deberá interpre-
tarse en contra de la parte que lo redactó. La 
regla contra proferentem, “pese a ser ‘exógena’ 
frente a la determinación de la verdadera inten-
ción de las partes (…) se puede usar en la labor 
de interpretación contractual, especialmente en 
los casos de los contratos de adhesión” (Tale-
ro, 2010, pág. 79), es decir, aquellos en los que 
una de las partes impone las condiciones en las 
cuales se desarrollará el contrato, de modo que 
al otro contratante solo le resta aceptar o recha-
zar en bloque dichas condiciones.
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eAhora bien, considerando que los contratos de 
adhesión con frecuencia permiten a la parte 
más fuerte imponer condiciones desfavorables 
a la parte débil, y que el costo de un proceso 
individual puede negarle el acceso a la justicia 
a quienes tienen una pretensión de poca cuan-
tía, la class arbitration se constituye en un me-
canismo legal efectivo, máxime si se tiene en 
consideración la ausencia de alternativas ante 
el incumplimiento masivo de contratos de adhe-
sión que incorporan cláusulas compromisorias 
(Norton, 2005, pág. 505). En consecuencia, el 
silencio del pacto arbitral respecto de la proce-
dencia de la acción de clase debe interpretarse 
en contra de quien la redactó (Lipshutz, 2005, 
pág. 1708).

De lo anteriormente expuesto se puede concluir, 
con base en el principio de interpretación autó-
noma del pacto arbitral, que la class arbitration 
es procedente en caso de silencio de la cláusula 
compromisoria. Sin embargo, la naturaleza re-
presentativa de la acción de clase (Sternlight, 
2000, pág. 32), en virtud de la cual uno o varios 
miembros autoseleccionados pueden iniciar un 
proceso en nombre y representación de una ca-
tegoría de personas que se encuentra en con-
diciones similares (Born, 2014, pág. 1506), de 
modo que la decisión que en el curso del proce-
so se adopte los vincula a todos, puede ser con-
traria a la naturaleza consensual del arbitraje 
dependiendo del sistema de determinación de 
la clase que se elija. En este orden de ideas, se 
analizará el sistema de participación voluntaria 
como herramienta que permitiría armonizar las 
figuras en comento.

IV. SISTEMA OPT-IN: INSTRUMENTO 
DE ARMONIZACIÓN DEL CARÁCTER 

CONSENSUAL DEL ARBITRAJE Y LA 
NATURALEZA REPRESENTATIVA DE LA 

ACCIÓN DE CLASE 

Si bien es cierto que la acción de clase es un 
procedimiento, no lo es menos que esta tiene 
implicaciones sustanciales en la medida en 
que la decisión que se profiera en desarrollo de 
aquella vinculará a todos los miembros de la 
clase (Waincymer, 2012, pág. 581), puesto que 
estarán siendo representados por uno o más de-
mandantes que se han designado a sí mismos 
como sus mandatarios (Park, 2012, pág. 515). 
En consecuencia, a los miembros de la clase les 
estará impedido formular su pretensión en pro-
ceso separado, dado que habría identidad jurí-
dica de partes, de objeto y de causa, es decir, 
res iudicata (Valencia v. Bancolombia).

Por tanto, la cláusula compromisoria suscrita 
por quienes se encuentran afectados por cues-
tiones de hecho y de derecho comunes no puede 
ser interpretada per se, como la manifestación 
de voluntad para ser miembro de una acción de 
clase iniciada por solicitud de uno o varios de-
mandantes. En consecuencia, resulta pertinen-
te adoptar un sistema de determinación de la 
clase acorde con la naturaleza consensual del 
arbitraje. 

Para determinar quiénes son los miembros que 
conformarán la clase, tradicionalmente se han 
implementado dos sistemas. Por un lado, el sis-
tema opt-out en virtud del cual son miembros de 



       Rev. derecho priv. No. 54 - ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho  24

He
le

na
 L

uc
ía

 C
és

pe
de

s R
ío

s la clase todas aquellas personas que se absten-
gan de manifestar expresamente su intención 
de no hacer parte de esta. Este sistema ha sido 
adoptado principalmente en el procedimiento 
civil de Estados Unidos, así como en las reglas 
arbitrales especializadas sobre el trámite de la 
class arbitration emitidas por la aaa y la jams. 

Sin embargo, como se expuso en líneas pre-
cedentes, este no es acorde con la naturaleza 
consensual del arbitraje, toda vez que la com-
petencia del tribunal arbitral y, por ende, la obli-
gatoriedad de la decisión que en el curso del 
proceso se profiera deviene del consentimiento 
de las partes para dirimir sus controversias me-
diante este mecanismo de solución de conflic-
tos. Ciertamente, “el pacto arbitral, en cualquier 
de sus dos modalidades, emana de un acuerdo 
de voluntades que constituye una particular for-
ma de convención, lato sensu” (Valencia v. Ban-
colombia).

Ahora bien, el silencio de las personas que se 
encuentran en condiciones similares a aquellas 
que deciden interponer una class arbitration no 
puede ser interpretado como una aceptación 
para ser parte de la clase, puesto que el silen-
cio, en sí mismo considerado, no es una mani-
festación de voluntad (Barrera, 2004, pág. 45).

Lo anterior, máxime si se tiene en cuenta la di-
ficultad de determinar con certeza las personas 
que eventualmente podrían ser miembros de la 
clase y, por tanto, de notificarlos adecuadamen-
te para que tengan la oportunidad de ejercer 
sus derechos dentro del trámite arbitral. Esta 
circunstancia, aunada a lo descrito en el párrafo 

anterior, pone en riesgo el reconocimiento y eje-
cución del laudo arbitral a la luz de la Conven-
ción de Nueva York de 1958. 

En efecto, de conformidad con el artículo V del 
citado instrumento son causales de denegación 
del reconocimiento y ejecución del laudo arbi-
tral, la violación del derecho de defensa, la ex-
tralimitación de funciones, las irregularidades 
procedimentales, el carácter no arbitrable de 
las controversias y la violación al orden público, 
entre otras (Talero, 2008, págs. 420-435). 

Por otro lado, está el sistema de participación 
voluntaria opt-in sugerido por la Comisión Euro-
pea y acogido por varios de sus Estados miem-
bros. Con base en este sistema, la clase estará 
conformada únicamente por quienes expresa-
mente indiquen su interés de unírsele; de este 
modo se garantizan los derechos que le asisten 
a cada uno de los miembros de la clase. 

Considerando que el sistema opt-in tiene como 
fundamento el consentimiento de las partes 
para ser miembro de la clase y que la compe-
tencia del tribunal arbitral está determinada por 
la voluntad manifestada por los contratantes, se 
puede concluir que este sistema se constituye 
en un instrumento idóneo para armonizar la na-
turaleza consensual del arbitraje y la naturaleza 
representativa de la acción de clase, permitien-
do obtener las ventajas que estos dos procedi-
mientos ofrecen.

Adicionalmente, a la luz de la citada Convención 
se garantiza el reconocimiento y ejecución del 
laudo proferido en ejercicio de una class arbi-
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etration, toda vez que, en primer lugar, la confor-
mación de la clase por quienes así lo deseen 
supone la notificación de la existencia del pro-
cedimiento que sus miembros recibieron, lo 
cual aunado a la capacidad de los árbitros para 
garantizar el debido proceso (Hanotiau, 2004, 
pág. 53) les permite hacer valer sus medios de 
defensa. 

En segundo lugar, el árbitro actúa dentro de sus 
funciones cuando determina la procedencia de 
la acción de clase en caso de silencio del pacto 
arbitral. En efecto, corresponde al tribunal es-
coger el trámite del arbitraje cuando las partes 
no se han pronunciado al respecto (Born, 2014, 
pág. 2145). Así mismo, los criterios de interpre-
tación a los que pueden acudir los árbitros para 
tal fin son acordes con la práctica nacional e in-
ternacional (Strong, 2009, pág. 1085). 

En tercer lugar, las controversias que se resuel-
ven mediante acciones de clase en sede arbitral 
—según muestra la experiencia— son arbitrables 
(Strong, 2013, pág. 355). 

Por último, la procedencia o improcedencia de 
la acción de clase en sede judicial o arbitral no 
puede ser considerada como una cuestión de 
orden público internacional, esto es, como un 
principio básico de “moralidad, justicia o esta-
bilidad de un Estado” (Talero, 2008, pág. 438), 
puesto que la misma solo es una herramienta 
de acumulación procesal.

Ahora bien, sobre el reconocimiento y ejecución 
de las decisiones de fondo proferidas dentro de 
una class arbitration, es de anotar que la exis-

tencia de una acción de clase en sede arbitral 
no configura en sí misma una causal de dene-
gación de reconocimiento y ejecución del laudo 
arbitral. De igual forma, las causales que exis-
ten al respecto deben ser interpretadas de ma-
nera restrictiva, a fin de dar la mayor movilidad 
posible a las decisiones arbitrales proferidas en 
sedes diferentes al lugar en donde se pretenden 
hacer valer. Por tanto, las decisiones proferidas 
en este escenario deben gozar de la misma pre-
sunción de ejecutabilidad que recae sobre los 
laudos emitidos dentro de un arbitraje bilateral, 
inclusive ante una cláusula compromisoria si-
lenciosa (Strong, 2009, pág. 1083).

V. CONCLUSIONES

Con base en lo anteriormente expuesto se pue-
de concluir lo siguiente:

- La class arbitration, esto es, el ejercicio de una 
acción de clase en sede arbitral, como inicia-
tiva estadounidense de resolución de contro-
versias, ha trascendido la esfera nacional. En 
consecuencia, representa un nuevo reto en ra-
zón a la naturaleza consensual del arbitraje y 
al carácter representativo de la acción de cla-
se. Esto ha dado lugar a decisiones contradic-
torias respecto a su procedencia en caso de 
silencio del pacto arbitral, la cual se ha abor-
dado en Estados Unidos, en Colombia y en un 
arbitraje de inversión, desde el punto de vista 
sustancial y procesal.

- La jurisprudencia de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos sobre la procedencia de la class ar-
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s bitration en caso de silencio de la cláusula com-
promisoria es contradictoria. Por un lado, en el 
caso Green Tree v. Bazzle consideró que aquella 
es una cuestión de interpretación contractual 
relacionada con el procedimiento arbitral que 
le corresponde al árbitro decidir. Sin embargo, 
en el caso Stolt-Nielsen v. Animalfeeds indicó 
que el silencio de las partes respecto de la pro-
cedencia de la class arbitration no puede ser 
considerado como un consentimiento implícito, 
dada la naturaleza consensual del arbitraje y 
los cambios que esta introduce al arbitraje. En 
efecto, según lo manifestado en el caso AT&T v. 
Concepcion, la acción de clase desnaturaliza el 
arbitraje puesto que su procedimiento formal, 
basado en el artículo 23 del frcp, sacrifica su 
principal ventaja, esto es, la informalidad e in-
crementa el riesgo de los demandados ante la 
ausencia de mecanismos de revisión de la de-
cisión arbitral. Por lo tanto, la procedencia de la 
class arbitration requiere de una base contrac-
tual de la cual se pueda establecer el consen-
timiento de las partes, de modo que el pacto 
arbitral silencioso debe interpretarse en contra 
de la citada modalidad de arbitraje.

- En Colombia, de conformidad con la jurispru-
dencia de la csj, los tribunales arbitrales por 
regla general no son competentes para cono-
cer de las acciones de clase, toda vez que la 
decisión que en ella se profiera vincula a todas 
las personas que se encuentren en “condicio-
nes uniformes respecto de una misma causa 
que originó perjuicios individuales” (art. 3, Ley 
472 de 1988). Situación que es incompatible 
con los alcances del pacto arbitral en los ca-
sos en que todos los miembros de la clase no 

lo hubiesen suscrito. Por lo tanto, otra es la 
conclusión cuando el grupo esté conformado 
únicamente por personas que han aceptado 
el pacto arbitral.

- En arbitraje de inversión se ha considerado que 
el silencio del Reglamento del ciadi respecto de 
procedimientos colectivos es una laguna y no 
una prohibición. En consecuencia, el tribunal 
tiene la facultad de llenarla a la luz del artí-
culo 44 del citado instrumento, en virtud del 
cual le corresponde a los árbitros decidir las 
cuestiones de procedimiento no reguladas en 
el reglamento ni por la voluntad de las partes. 
Por lo tanto, no es necesario un consentimien-
to expreso complementario para la forma de 
cada arbitraje. 

- La acción de clase es una herramienta de gran 
importancia para reivindicar los derechos de 
grupos de personas, puesto que, por un lado, 
elimina la multiplicidad de procesos con base 
en los mismos fundamentos de hecho y de de-
recho, evitando así decisiones contradictorias; 
por otro lado, permite el acceso a la justicia a 
los demandantes cuyas pretensiones son de 
poca cuantía para justificar un procedimiento 
individual; y, por último, impide a los infracto-
res de la ley obtener un beneficio de su con-
ducta inadecuada. 

- Las únicas reglas institucionales existentes 
respecto del procedimiento de la acción de 
clase en sede arbitral, esto es, las aaa Rules y 
las jams Procedures, las cuales serán un punto 
de referencia en la materia, adoptan el siste-
ma opt-out de determinación de la clase, que 
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ees contrario a la naturaleza consensual del 
arbitraje. Efectivamente, con base en el cita-
do sistema serán miembros de la clase todas 
aquellas personas que se abstengan de ma-
nifestar su deseo de no hacer parte de esta 
y, en consecuencia, serán vinculadas por la 
decisión adoptada en la class arbitration sin 
manifestar su voluntad, la cual es el funda-
mento de la competencia del tribunal arbitral 
y, por ende, de la obligatoriedad de la decisión 
tomada por este. 

- De conformidad con los criterios derivados del 
principio de interpretación autónoma del pac-
to arbitral se puede concluir que la acción de 
clase en sede arbitral es procedente en caso 
de silencio de la cláusula compromisoria, dado 
que, en primer lugar, la class arbitration es un 
mecanismo de solución de controversias pre-
visible; en segundo lugar, permite una efectiva 
organización del procedimiento arbitral; y, por 
último, la cláusula compromisoria que guarda 
silencio al respecto debe interpretarse en con-
tra de quien la redactó. 

- El sistema opt-in para determinar los miem-
bros de la clase es un instrumento idóneo 
para armonizar la naturaleza consensual del 
arbitraje y la naturaleza representativa de la 
acción de clase, permitiendo obtener las ven-
tajas que estos dos procedimientos ofrecen. 
Lo anterior, toda vez que el sistema en comen-
to tiene como fundamento el consentimiento 
de las partes para ser miembro de la clase y 
la competencia del tribunal arbitral está deter-
minada por la voluntad manifestada por los 
contratantes.

- La adopción del sistema opt-in permite que el 
reconocimiento y ejecución del laudo arbitral 
no se vea afectado, dado que, en primer lugar, 
supone la notificación de los miembros acer-
ca de la existencia del procedimiento arbitral, 
lo cual a su vez les permite hacer valer sus 
medios de defensa; en segundo lugar, el árbi-
tro actúa dentro de sus funciones cuando de-
termina la procedencia de la acción de clase 
en caso de silencio del pacto arbitral; en ter-
cer lugar, las controversias que se resuelven 
mediante acciones de clase en sede arbitral 
—según muestra la experiencia— son arbitra-
bles (Strong, 2013, pág. 355); y, por último, 
la procedencia o improcedencia de la acción 
de clase en sede judicial o arbitral no puede 
ser considerada como una cuestión de orden 
público internacional.

-	 Las decisiones de fondo proferidas dentro de 
una class arbitration deben gozar de la misma 
presunción de ejecutabilidad que recae sobre 
los laudos emitidos dentro de un arbitraje bi-
lateral, inclusive en los casos de silencio de la 
cláusula compromisoria (Strong, 2009, pág. 
1021). De otra parte, la existencia de una ac-
ción de clase en sede arbitral no configura en 
sí misma una causal de denegación de recono-
cimiento y ejecución del laudo arbitral. De igual 
forma, las causales que existen al respecto de-
ben ser interpretadas restrictivamente. 

- Las reglas institucionales de los centros de 
arbitraje son deseables para regular la class 
arbitration, considerando las diferencias exis-
tentes entre las normas procesales de derecho 
interno y la dinámica del arbitraje, máxime si 
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s se tiene en cuenta que la regulación de la ac-
ción de clase adoptada en diferentes jurisdic-
ciones no ostenta las mismas características. 
Por lo tanto, se propone tanto a nivel nacional 
como internacional la emisión de reglas insti-
tucionales que regulen la materia adoptando 
el sistema opt-in de determinación de la clase.
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