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juridica. Su tratamiento en el sistema juridico ecuatoriano
ha sido objeto de mucha confusién, sobre todo en relacién
a los criterios que determinan su procedencia y al alcance
de sus efectos. A su vez, esta figura ha sido desarrollada
por la jurisprudencia internacional como un supuesto para
permitir la incorporacién de no signatarios al arbitraje. Este
articulo abordard el mecanismo y su incidencia en el arbitraje,
distinguiendo entre una aplicacién adjetiva y una aplicacién
sustantiva del mismo. Se concluira dilucidando si, a la luz de
la legislacién ecuatoriana, es factible que los drbitros levanten
el velo societario.

PaLaBras CLAVE: velo societario, partes no signatarias, alter ego,
inoponibilidad.

Veil piercing in arbitration: Can arbitrators
disregard the legal personality?

AssTRACT: The veil piercing is a mechanism that produces
the disregard of the legal personality. Its treatment in the
Ecuadorian legal system has been subject of major confusion,
especially regarding the criteria to determine its procedure and
the scope of its effects. In turn, this figure has been developed
by international jurisprudence as a way to allow the inclusion
of non-signatories in arbitration. This article addresses the
mechanism and its incidence in arbitration, distinguishing
between its adjective and subjective application. Ultimately,
this paper aims to determine if arbitrators are able to pierce
the corporate veil, in the light of the Ecuadorian legislation.

KEeYworbps: veil piercing, non-signatories, alter ego, disregard.
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1. INTRODUCCION

El levantamiento del velo societario es un mecanismo
juridico que, esencialmente, produce la inoponibilidad de
la personalidad juridica. Su tratamiento en la legislaciéon
ecuatoriana ha sido objeto de mucha discusién. Mds atin, lejos
de ser un tema superado, es una figura que en la actualidad
deja varias interrogantes sin resolver, sobre todo respecto a su
alcance y a los criterios que determinan su procedencia.

Este mecanismo, a su vez, tiene cabida dentro del
procedimiento arbitral. Concretamente, puede ser aplicado en
dos formas distintas, mas no excluyentes entre si: (i) de forma
sustantiva y (ii) de forma adjetiva. A pesar de esto, la falta
de certeza de nuestra legislacién, la escasa jurisprudencia
que existe en relaciéon al tema y la propia complejidad
que muchas veces supone el arbitraje en nuestro sistema
legal han coadyuvado para que la implementacién de este
mecanismo en el arbitraje enfrente un terreno abundante
en complejidad.

Este articulobuscard determinar si, en efecto, es posible que
los arbitros levanten el velo societario. Para ello, se abordar4d,
en un primer momento, la figura juridica del perforamiento
del velo societario, calificando sus fundamentos, los criterios
que permiten su aplicacion, los efectos juridicos que genera y
su tratamiento a la luz de la legislacién ecuatoriana.

Posteriormente, se caracterizard la aplicaciéon de este
mecanismo en la esfera del arbitraje. Se dard una breve
mirada al principio rector del arbitraje y, desde ahi, se
abordard la teorfa de extension del convenio arbitral a partes
no signatarias. De igual forma, se analizara la implementacién
del levantamiento como un mecanismo para la incorporacién
de no signatarios.
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En linea con lo anterior, se caracterizard, tanto la aplicacién
adjetiva, como la aplicacién sustantiva de esta figura en el
arbitraje. Se tomard en cuenta el régimen especifico aplicable
a cada una y se dilucidard, en ambos casos, si es posible que el
arbitro las aplique a lo largo del proceso arbitral.

Finalmente, se expondran las conclusiones que creemos
son consecuencia adecuada del andlisis efectuado a lo largo
del estudio.

2. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO

El levantamiento del velo societario es un mecanismo
que permite al juez desestimar la personalidad juridica de
una compafifa. Como consecuencia de su aplicacién, las
obligaciones que —en un principio— eran propias de la sociedad
le son atribuidas a quienes se ocultaron tras ella. Iniciaremos
esta seccion abordando la responsabilidad limitada y su utilidad
econdmica [2.1]. Posteriormente, nos referiremos a la teoria
del levantamiento del velo, sus fundamentos y principales
caracteristicas [2.2]. De igual forma, analizaremos los efectos
juridicos que acarrea su activacion [2.3]. Revisaremoslos criterios
que la préctica internacional ha formulado para determinar su
procedencia [2.4]. Finalmente, concluiremos caracterizando su
aplicacion en el sistema juridico ecuatoriano [2.5].

2.1. Responsabilidad limitada

Como punto de partida, proponemos situarnos en el
principio de responsabilidad limitada. Este principio, cuya
aparicion ha sido celebrada como el mayor descubrimiento
de los tiempos modernos’, parte del supuesto de concebir a
la persona juridica como un ente sin realidad corpdrea, cuya

1. Véase, S. M. BamsrinGe, “Abolishing Veil Piercing”, Journal of Corporation Law, No. 26,
2000.
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personalidad difiere de la de sus otorgantes2. De ahi, trazando
una distincién indiscutible entre su propio patrimonio y
aquel intrinseco a la personalidad de quien lo constituyé.
Como consecuencia, el desarrollo del Derecho societario se ha
cimentado en ambas consideraciones: (i) el reconocimiento de
la personalidad propia de las sociedades y (ii) la concepcién
de sus socios como centros de imputacién ajenos a la misma®.

La responsabilidad limitada encuentra su aplicacién en
el género de las compafiias mercantiles. Especificamente, esta
se refleja en el derecho de los accionistas a no responder —en
un monto mayor al de su aportacién— por las obligaciones
sociales®. A causa de esto, los acreedores de la compafifa no
pueden exigir el pago de tales obligaciones a los accionistas
de su deudora, sino exclusivamente por el monto de su
aportacién al capital social. Contrario sensu, esto implicaria
desconocer la distincién existente entre la personalidad y el
patrimonio de ambas. En palabras de EasTERBOOK & FISCHEL, “la
responsabilidad limitada significa que los inversores de una
compafiia no responden por méas del monto de su inversiéon”s.
De esto se desprende que, mds alld de ser considerada como
un principio, la responsabilidad limitada es un derecho.

La aparicién de la responsabilidad limitada ha aportado
gran eficiencia a la empresa privada y, en general, al desarrollo
de actividades econdémicas. Principalmente, permite a los
accionistas externalizar el riesgo de sus inversiones¢. Gracias
a ello, los inversores pueden incursionar en actividades
mercantiles —inherentemente riesgosas— al tener la certeza de
que su riesgo serd limitado hasta el monto de su inversion.

2. C. FERNANDEZ SESSAREGO, “Visién Tridimensional de la Persona Juridica”, Revista de Derecho
Privado, No. 1, 1997, pp. 17-18.

3. F. GaLcano, “Concepto de persona juridica”, Revista Derecho del Estado, No. 16, 2004, p. 21.

4. L. E.RistEIN, “Limited Liability and Theories of the Corporation”, Maryland Law Review, Vol.
50, Iss. 1, 1991, pp. 84-86.

5. Traduccion libre. F. EARTERBROOK & D. FiscHEL, “Limited Liability and the Corporation”, Uni-
versity of Chicago Law Review, Vol. 52, Iss. 1, 1985, p. 90.

6. S. M. BAINBRIDGE, N. 1, p. 12-13.
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De no contar con este derecho, los comerciantes se verfan
forzados a asumir con su propio patrimonio las pérdidas que
pueda generar su comercio. Esto culminaria por desincentivar
la incursién en actividades productivas. Provocando asi,
perjuicios generales para toda la sociedad.

En fin, en ausencia de la responsabilidad limitada, los
inversores encontrarfan una fuerte aversién a constituir
empresas, pues correrian el riesgo de comprometer su
patrimonio personal en caso de que la compafifa no pueda
satisfacer sus obligaciones’.

Al tratarse del ordenamiento juridico ecuatoriano, la
responsabilidad limitada se aplica en ciertas compafifas
mercantiles reguladas por la Ley de Compafifas. Nos referimos
especificamente a la compafifa de responsabilidad limitada,
a la sociedad andénima vy, recientemente, a la sociedad por
acciones simplificada. Dichas especies societarias comparten
la caracteristica de estar conformadas por aportaciones que
otorgan el derecho a los socios de limitar su responsabilidad,
respondiendo exclusivamente por el monto de su inversién.

Ahora bien, como se ha indicado, la responsabilidad
limitada puede aportar innumerables beneficios al desarrollo
de actividades econémicas®. Sin embargo, sus efectos han sido
cuestionados por permitir a los accionistas externalizar el
riesgo de su conducta y, a sabiendas de esto, actuar de forma
socialmente indeseable’. En esta linea, CALLISON agrega que la
responsabilidad limitada “crea incentivos para tomar riesgos
excesivos al permitir a los propietarios de las firmas evitar los

7. Sobre las ventajas de la responsabilidad limitada, véase P. HALPERN ef al., “An economic analy-
sis of limited liability in corporation law”, Toronto Law Review, No. 30, 1980, pp. 117-125.

8. Cf., L. E. RisBTEIN, N. 4, para quien existe mas eficiencia al restringir la responsabilidad limitada.

9. R. M. Grekn, “Shareholders as Stakeholders: Changing Metaphors of Corporate Governance”,
Washington and Lee Law Review, Vol. 50, Iss, 4, 1993, pp. 1414-1415.
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costos totales de sus actividades comerciales mientras cosechan
la recompensa econdémica total de dichas actividades”™.

La critica no parece tener mucha relevancia frente a
obligaciones contractuales pues, como lo explica BAINBRIDGE, al
celebrar el contrato el acreedor de la firma tiene una certeza del
riesgo que involucra dicho negocio. Sin embargo, la situacién
no es inocua al tratarse de acreedores extracontractuales pues
en tal escenario, no se ha consentido en ninguna relacién
crediticia con la empresa™.

El caso adquiere mayor relevancia en el supuesto de
que los accionistas actien con dolo, a sabiendas de que
su responsabilidad se encuentra limitada. De ahi que se
haya planteado la necesidad de desconocer el principio
de responsabilidad limitada en casos donde exista fraude
o abuso de derecho®. En esta linea, EASTERBROOK & FISCHEL
afirman que, a pesar de ser un principio fundamental del
Derecho societario, “[...] la responsabilidad nunca ha sido
absolutamente limitada. Los tribunales ocasionalmente
permiten a los acreedores ‘perforar el velo corporativo’, lo que
significa que los accionistas deben satisfacer los reclamos de
los acreedores”®.

2.2. Fundamentos de la perforacién del velo societario

El levantamiento del velo societario, conocido también
como perforacién del velo, veil piercing o desestimacion
de la personalidad juridica* es un mecanismo formulado

10. Traduccion libre. W. CaLLisoN, “Rationalizing Limited Liability and Veil Piercing”, Business
Lawyer (ABA), Vol. 58, No. 3, 2003, p. 1063.

11. S. M. BAINBRIDGE, N. 1.

12.  A. Dasso, Hacia un nuevo concepto de patrimonio y responsabilidad limitada, 2011.

13. Traduccion libre. F. EAsTErRBROOK & D. FiscHELL, N. 5, p. 89.

14. La figura ha recibido diversas denominaciones por parte de la doctrina, entre ellas se puede
citar las siguientes: corporate veli lifting, disregard of corporate personality, rasgamiento del
velo, corrimiento del velo, penetracion del velo, inoponibilidad de la personalidad juridica, re-
dhibicion de la persona juridica, teoria del allanamiento, prescindencia de la persona juridica.
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por el Derecho anglosajéon, que ha sido adoptado por la
jurisprudencia internacional sobre la base de criterios que
varian en cada jurisdiccién®. El rasgamiento del velo opera
como una excepcion al principio de responsabilidad limitada.
Su activacion, a breves rasgos, implica atribuir las obligaciones
de una compafifa a sus accionistas ante la concurrencia de
ciertos presupuestos®®. Cominmente, cuando se determina
que la sociedad fue instrumentada para consumar un fraude o
un abuso de derecho.

ReYES ViLLamizar lo define como la “[...] excepcién
impuesta judicialmente al principio de limitaciéon de la
responsabilidad, en virtud de la cual los jueces desestiman la
separacion de la personalidad de la sociedad y disponen de la
responsabilidad de un asociado por obligaciones [sociales]”".
Para Casanova CLAROS, se trata de una forma de

[...] prescindir de la radical separacion entre persona juridica
y los miembros que la componen, cuando la estructura de
la primera quiere ser utilizada como una pantalla protectora
para burlar la ley, para quebrantar obligaciones, para
conseguir fines ilicitos y en general para defraudar”*.

Finalmente, OrN lo caracteriza como “[...] la prdctica de
los tribunales que permite a los acreedores de una corporacién
alcanzar los activos de sus accionistas”*.

El desarrollo de este mecanismo encuentra su fundamento
en instituciones juridicas previamente existentes. En el sistema
anglosajéon el mismo deriva de la equidad, el fraude y la

Véase, T. SEuas Renairo, “The disregard of the legal entity (Teoria del levantamiento del velo
societario)”, Revista de Derecho y Ciencia Politica UNMSM, Vol. 64 (1), 2007, p. 399.

15. W. L. Cary & M. A. EisenBerG, Corporations: Cases and Materials (University Casebook Se-
ries), Tma. Ed., The Foundation Press, 1995, p. 191.

16. H. GeLs, “Limited Liability Policy and Veil Piercing”, Wyoming Law Review, Vol. 9, No. 2,
2009, p. 553.

17. F. REYES VILLAMIZAR, Derecho societario en Estados Unidos y en la Union Europea, Legis,
2013, p. 207.

18. M. Casanova CARLOS, “A proposito del velo societario”, Vox Juris, No. 14, 2007, p. 130.

19. P. Orn, “Piercing the Corporate Veil —a Law and Economics Analysis”, Tesis de maestria, Univer-
sity of Lund, 2009), (05/07/2020), p. 23.
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doctrina del agency®. Por otro lado, en el Derecho continental
su aplicacion se justifica normalmente en el abuso del derecho
y en el principio de la buena fe. Autores como Zorz* sostienen
que esta figura corresponde a un conjunto de mecanismos
usados para remediar el abuso de la personalidad juridica®.
En fin, el levantamiento del velo parte de la necesidad de
sancionar el abuso de la responsabilidad limitada y en brindar
una proteccién adecuada a los terceros cuando las sociedades
son utilizadas para defraudarlos.

Ahora bien, existe una gran variedad de términos
empleados para hacer alusién a este mecanismo. La doctrina
por lo general se refiere a la (i) perforacién, rasgamiento,
redhibicion del velo societario; (ii) desestimacién de
la personalidad juridica; (iii) teoria del alter ego; e, (iv)
inoponibilidad de la personalidad juridica. Si bien todos estos
términos se refieren genéricamente a la misma figura, en un
sentido técnico, no implican lo mismo.

Ladesestimaciéndelapersonalidadjuridicaeslatraduccién
del término disregard of corporate personality —concebido por el
sistema anglosajon—y se refiere a una categoria paraguas que
engloba una serie de mecanismos especificos, entre ellos el
levantamiento del velo societario®. Por otro lado, el término
alter ego hace referencia a una de las teorias que conduce a
la desestimacion de la personalidad juridica. Finalmente, la

20. P. ConstanTing, “La doctrina del Disregard of the Legal Entity en el derecho inglés”, Revista
Juridica, Vol. 4, No. 1, 2016, p. 2.

21. Véase, N. Zorz, “El abuso de la personalidad juridica”, Revista Derecho del Estado, No. 16,
2004, p. 29. El autor caracteriza este tipo de abuso como “[...] una expresion eliptica, que equi-
vale al abuso de los derechos sintéticamente resumidos en el concepto de persona juridica”.

22. El abuso de la personalidad juridica —derivado del género del abuso de derecho— es analizado
con base en el tratamiento especifico que cada sistema le otorga a la personalidad juridica. De
ahi que los mecanismos empleados para evitarlo se conciban de forma distinta en cada estado.
Por ejemplo, en Italia existe el denominado superamento dello schermo della personalit giuri-
dica, en Alemania se habla de la figura del durgriff, en Gran Bretafia y Estados Unidos se utiliza
el término disregard of corporate personality, en Francia se emplea el genérico abus de droit,
mientras que en Latinoamérica y Espaiia se lo conoce como levantamiento del velo societario.
Cada una de estas figuras tiene un tratamiento distinto en su legislacion, sin embargo, todas
responden a la misma finalidad.

23. Véase, P. ConsTaNTINI, N. 20.
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inoponibilidad es la consecuencia juridica que produce la
perforacién del velo societario.

Nuestra legislacion emplea el término “desestimacién”,
“inoponibilidad” y “levantamiento del velo societario” para
referirse a la misma figura. A efectos de este estudio, nos
referiremos indistintamente a cualquiera de estos conceptos,
con excepcién de la inoponibilidad y el alter ego que serdn
analizados con posterioridad.

2.3. Efectos del levantamiento del velo societario

Es importante aclarar que la perforacién del velo no
provoca la nulidad de la figura societaria®. Su principal
consecuencia juridica es la inoponibilidad del contrato de
sociedad, sin que su existencia o validez resulten afectada®.
En dltimas instancias, puede considerarse que aquello implica
la inoponibilidad la personalidad juridica. Ahora bien, ;qué se
debe entender por inoponibilidad? Segtin Ospina & OpsiNa, la
cuestion se reduce a

[d]eterminar si la eficacia de los actos juridicos entre las partes
tiene que ser siempre reconocida y aceptada por los terceros o
si estos, por el contrario y a lo menos en algunos casos, estdn
legitimados para rechazar o impugnar esta eficacia entre las
partes?.

Agregan los autores que en el primer caso, se tiene que el
acto es oponible, mientras que en el segundo, es inoponible.

Con otras palabras, la oponibilidad de los actos juridicos
puede entenderse como el deber general de respecto que

24. S. ANDRADE UBIDIA, “El levantamiento del velo en la doctrina y la jurisprudencia ecuatoriana”,
Foro: Revista de Derecho, No. 11, 2009, p. 15.

25. L. R. Lorez GARcia, “La doctrina del levantamiento del velo como supuesto de responsabilidad
tributaria”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2017, p. 122.

26. G. OspINA FERNANDEZ & E. OspPINA AcosTa, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico,
7ma. Ed., Temis, 2016, p. 387.
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el ordenamiento impone a terceros frente a las relaciones
juridicas de los particulares. Los negocios juridicos, por regla
general, son oponibles en virtud de que sus efectos pueden
hacerse valer frente a terceros?. Lo propio ocurre en tratdndose
del contrato de sociedad que da constitucién a una compaiiia.
En principio, se entiende que es oponible, en la medida en que
los efectos que genera inter partes —separaciéon de patrimonios
y derecho a la limitacién de responsabilidad— deben ser
respetados por terceros.

Por el contrario, la inoponibilidad “[...] significa la relativa
ineficacia del contrato en el sentido de que sus efectos no
podrén hacerse valer frente a dichos terceros”?. En el caso que
nos ocupa, la inoponibilidad se traduce en la incapacidad de
exigir a los terceros el reconocimiento de los efectos derivados
del contrato social. Asi, tras el levantamiento del velo, el
contrato de sociedad se torna inoponible, permitiendo a los
acreedores ignorar los efectos que emanan del mismo —como
la responsabilidad limitada, la autonomia de patrimonios y
la misma existencia de una personalidad juridica auténoma-—
para asf alcanzar el patrimonio de sus accionistas®.

Siguiendo la linea planteada por MELICH ORSINI,
podemos considerar que la oponibilidad se proyecta
mas alld de las relaciones contractuales, inclusive siendo
propia de cualquier elemento del orden juridico como,
por ejemplo, una “situacién juridica”*. En este sentido,
podria también entenderse que la inoponibilidad no recae
sobre el contrato social en si mismo, sino sobre la propia
personalidad juridica de la compania. De ahi que se
explique el empleo de esta terminologia en varios sectores

27. Ibidem, p. 388.

28. L. ParRrAGUEZ Ruiz, Régimen Juridico del Contrato, Borrador 2020, p. 358.

29. J. Trunrro EspINeEL, “El Abuso de la Personalidad Juridica de las Sociedades Mercantiles y su
Desestimacion”, Revista de Derecho Econdémico, No. 2, 2010, pp. 109-110.

30. J. MEeLicH OrsiNy Doctrina general del contrato, Sta. Ed., Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2012, p. 524.
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de la doctrina. En cualquiera de los casos, el efecto resulta
en la ineficacia relativa de la personalidad frente a los
terceros perjudicados®.

Resta decir que, tras la declaratoria de inoponibilidad, los
acreedores de la compafiia pueden perseguir sus acreencias
directamente contra quienes se valieron de la sociedad para
defraudarlos. En este sentido, el alcance de la perforacién
del velo no es un tema muy discutido. Nuevamente, esto
dependerd de cada legislacién pero, en términos generales,
se entiende que la responsabilidad alcanza a quien sea que
abusé dela personalidad juridica. Es decir, tanto a accionistas,
como directores, gerentes y; en general, cualquier persona
natural o juridica que hubiese ejercido control sobre la
sociedad*.

2.4. Criterios que permiten levantar el velo societario

El rasgamiento del velo societario ha recibido fuertes
criticas por la falta de seguridad juridica que implica
admitirlo®. Sobre todo, si se toma en cuenta la extensa
amplitud de escenarios que permiten al juez perforar el velo
y, en cualquier caso, la falta de certeza que existe en torno a
los mismos. Es realmente dificil encontrar criterios uniformes
al tratarse de esta figura. Hacemos propias las palabras de
BAINBRIDGE al afirmar que “simplemente no existen reglas
claras para decidir cuando los tribunales perforaran el velo
corporativo”.

31. M. & M. BowmcHiL, La Inoponibilidad de la Persona Juridica Societaria y el Art. 54, Tercer
Parrafo, de la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales, <https://bit.ly/3khSBPC>, p. 8.

32. Véase, C. BoLpd Roba, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado es-
paiiol, 4ta. Ed., Aranzadi, 1996.

33. Véase, P. On, "Veil-Piercing", Texas Law Review, Vol. 89, 2010.

34. Traduccion libre. S. M. BAIWNBRIDGE, N.1, p. 45.
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Dentro del sistema anglosajon, los criterios que permiten la
desestimacién varian segtn la jurisprudencia de cada estado®.
No obstante, a criterio de OrN, las cortes estadounidenses han
desarrollado tres teorias para determinar su procedencia: (i)
instrumentality; (ii) alter ego; e, (iii) identity™.

La teoria de la instrumentalidad fue desarrollada por
POWELL y consiste en un proceso de verificacion compuesto
por tres factores. Esencialmente, debe comprobarse que la
sociedad operd para la prosecucién de los objetivos de quienes
la controlan, que dicho control se ejercié con propdsitos
fraudulentos y, que de ello, se produjo un dafio a terceros®.

La teoria del alter ego tiene su origen en el caso Harris c.
Youngstown Bridge Co. y segtin OrN, el término consiste en una
metdafora para caracterizar “[...] unarelacién inaceptablemente
cercana entre una corporacion matriz y una subsidiaria, lo
que resulta en la desestimacion de la identidad corporativa
separada de la subsidiaria”*. Basicamente, considerar a una
compafifa como un alter ego de otra implica concluir que la
separacion entre ambas es, a tal punto, insustancial que entre
ellas existe una misma unidad de propiedad e intereses.

La teorfa de la identidad —estrechamente relacionada a
la teoria del alter ego— permite levantar el velo societario, de

35. Asi, por ejemplo, las cortes de California e Illinois permiten la perforacion del velo ante la con-
currencia de dos requisitos: (i) que la empresa sea un alter ego controlado por sus accionistas y;
(ii) que adherirse a la regla de la responsabilidad limitada eximiria un fraude. Véase, Corte de
Apelaciones del Séptimo Circuito de Estados Unidos, Van Dorn Co. c. Future Chemical and Oil
Corp, 753 F.2d 565, 23/01/1985, parr. 565-570. Por su parte, las cortes de Virginia han admitido
la desestimacion cuando: (i) la sociedad es controlada bajo el dominio del demandado y; (ii)
cuando esta fue empleada como una fachada para disfrazar errores, perpetuar fraudes u ocultar
delitos. Véase, Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito de Estados Unidos, Perpetual Real Es-
tate Services, Inc. c¢. Michaelson Properties, Inc., 974 F.2d 545, 08/091992, parr. 974. Por otro
lado, la Corte del Segundo Circuito de Nueva York ha afirmado: “/veil may be pierced either]
to prevent a fraud or other wrong, or where a parent [corporation] dominates and controls a
subsidiary.” Véase, Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Nueva York, Passalacqua
Builders, Inc. c. Resnick Developers South, Inc, 933 F.2d 131, 14/05/1991.

36. P.OrN, N. 19, p. 23.

37. P. ConstanTIN N. 20, p. 17.

38. P.OrN,N. 19, p. 27.
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igual forma, ante la existencia de una identidad compartida
por una sociedad y quienes la controlan. Esto ha llevado a
muchos autores a cuestionar la distincién entre ambas teorias.
De hecho, BLumBERG afirma que, a pesar de presentarse con
formulaciones distintas, las tres variantes son sustancialmente
las mismas®.

A todo esto, la Corte de Apelaciones del Primer Distrito
de California, en el caso Associated Vendors, Inc. c. Oakland Meat
Co.®, enlisté veinte supuestos facticos que cominmente se
enmarcan en estas teorfas y permiten a los tribunales perforar
el velo societario. A su vez, autores como CAIVANO & SiLva
RoMERO coinciden con los escenarios presentados por la corte
y citan el caso United States c. Jon-T Chemicals, Inc.** como un

39. Véase, P. BLUMBERG, The Multinational Challenge to Corporation Law: The Search for a New
Corporate Personality, Oxford University Press, 1993, p. 84.

40. Corte de Apelaciones del Primer Circuito de California, Associated Vendors, Inc. c. Oakland
Meat Co., 210 Cal.2d 825, 17/12/1962, parr. 838-842. La corte en su sentencia sostuvo: “/a/
review of the cases which have discussed the problem [veil piercing] discloses the consideration
of a variety of factors which were pertinent to the trial court’s determination under the particu-
lar circumstances of each case. Among these are the following: [1] Commingling of funds and
other assets, failure to segregate funds of the separate entities, and the unauthorized diversion
of corporate funds or assets to other than corporate uses, [2] the treatment by an individual of
the assets of the corporation as his own; [3] the failure to obtain authority to issue stock or to
subscribe to or issue the same, [4] the holding out by an individual that he is personally liable
for the debts of the corporation; [5] the failure to maintain minutes or adequate corporate
records, and the confusion of the records of the separate entities; [6] the identical equitable
ownership in the two entities; [7] the identification of the equitable owners thereof with the
domination and control of the two entities; [8] identification of the directors and officers of the
two entities in the responsible supervision and management; [9] sole ownership of all of the
stock in a corporation by one individual or the members of a family; [10] the use of the same
office or business location, [11] the employment of the same employees and/or attorney; [12]
the failure to adequately capitalize a corporation; [13] the total absence of corporate assets and
undercapitalization, [14] the use of a corporation as a mere shell, instrumentality or conduit for
a single venture or the business of an individual or another corporation; [15] the concealment
and misrepresentation of the identity of the responsible ownership, management and financial
interest, or concealment of personal business activities; [16] the disregard of legal formalities
and the failure to maintain arm's length relationships among related entities; [17] the use of the
corporate entity to procure labor, services or merchandise for another person or entity; [18] the
diversion of assets from a corporation by or to a stockholder or other person or entity, to the
detriment of creditors, or the manipulation of assets and liabilities between entities so as to con-
centrate the assets in one and the liabilities in another; [19] the contracting with another with
intent to avoid performance by use of a corporate entity as a shield against personal liability, or
the use of a corporation as a subterfuge of illegal transactions; [20] and the formation and use
of a corporation to transfer to it the existing liability of another person or entity”.

41. Corte de Apelaciones del Quinto Circuito de Estados Unidos, United States c. Jon-T Chemicals,
Inc., 768 F. 2d 686, 16/08/1985.
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referente que resume y sistematiza tales causales. En el caso, la
Corte de Apelaciones del Quinto Circuito realizé un ejercicio de
recopilacién en el cual, tras analizar la jurisprudencia relativa a
la materia, estableci6 los siguientes supuestos que permiten a
los tribunales perforar el velo societario: (i) cuando la compariia
ha sido establecida con propésitos fraudulentos o es empleada
para cometer actos ilegales; (ii) cuando los accionistas extraen
los activos de la compaifiia; (iii) cuando una compafiia principal
domina totalmente y controla a una subsidiaria; (iv) cuando la
compafiia es un alter ego* del principal; y, (v) cuando reconocer
la personalidad diferenciada atenta contra el orden ptblico o
exime a alguien de responsabilidad penal.

Es posible distinguir estdndares similares en otras
jurisdicciones. Tras haberse desarrollado por la jurisprudencia
americana, la teoria de la desestimacién fue implementada
por tribunales ingleses en una serie de casos resueltos tras
la Primera Guerra Mundial®. Entre los mds emblematicos,
destaca el caso Salomon c. Salomon & Co. Ltd.** en el cual, el juez
VAUGHN WILLIAMS permitié la desestimacion considerando que
la sociedad Salomon & Co. Ltd. fue utilizada para defraudar
a terceros acreedores. Sin embargo, el fallo fue anulado por la
Camara de los Lores, lo cual marcé un importante precedente
que desembocaria en una tendencia mayoritaria a inadmitir

42. Ibidem, parr. 692. La corte hace referencia al término alfer ego y presenta una lista de circuns-
tancias que permiten caracterizar a una compaiiia como tal: “we have instead developed a lau-
ndry list of factors to be used in determining whether a subsidiary is the alter ego of its parent.
These include whether: [1] the parent and the subsidiary have common stock ownership, [2] the
parent and the subsidiary have common directors or officers; [3] the parent and the subsidiary
have common business departments, [4] the parent and the subsidiary file consolidated finan-
cial statements and tax returns; [5] the parent finances the subsidiary, [6] the parent caused the
incorporation of the subsidiary; [7] the subsidiary operates with grossly inadequate capital; [8]
the parent pays the salaries and other expenses of the subsidiary; [9] the subsidiary receives no
business except that given to it by the parent, [10] the parent uses the subsidiary's property as
its own; [11] the daily operations of the two corporations are not kept separate; and [12] the
subsidiary does not observe the basic corporate formalities, such as keeping separate books and
records and holding shareholder and board meetings”.

43, V¢éase, L. R. LorEz Garcia, N. 25.

44. Salomon c. A Salomon & Co. Ltd. [1897] AC 22 (HL).
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la desestimacion de la personalidad juridica por parte de la
jurisprudencia inglesa®.

Por otro lado, se afirma que la recepcién de la teorfa en
el Derecho continental se origina en la doctrina alemana;
en concreto, en la obra “Rechtsformund Realitat Juristischer
Personen” publicada por el tratadista alemdn Serick*. En
ella se recopilan tres criterios que posteriormente serian
empleados por la jurisprudencia alemana para perforar
el velo societario: (i) fraude a la ley; (ii) fraude o lesién
del contrato; y, (iii) cualquier otro fraude en perjuicio de
terceros®.

Segun HurtapO COBLES, los aportes de Serick influyeron
de manera determinante en la recepcion del levantamiento
del velo societario en el Derecho espafiol®. A su vez,
REYES VILLAMIZAR afirma que, a pesar de que en Espafia no
existan causales especificas para la perforacién del velo,
comuinmente su jurisprudencia permite la activacién de
este mecanismo frente a (i) actos fraudulentos; (ii) abusos
del derecho; y, (iii) violaciones a la buena fe®.

Si bien es dificil encontrar una tipologia uniforme al
tratarse de los presupuestos que permiten la desestimacion,
la jurisprudencia acepta su procedencia ante la concurrencia
de factores relativamente similares. Comudnmente, frente
a la existencia de un fraude, abuso del derecho o cuando
la compafifa es utilizada como un alter ego. Tras realizar un
andlisis de jurisprudencia comparada, UGARrTE llega a una
conclusién similar a la expuesta. El autor sefiala:

45. N. UrapHyay, “Piercing the Corporate Veil: An Analysis of Lord Sumption's Attempt to Avail a
Troubled Doctrine”, Auckland University Law Review, Vol. 21, 2015, p. 117.

46. L. R. Loprez Garcia, N. 25, p. 60.

47. Ibidem.

48. J. Hurtapo CoBLES, La doctrina del levantamiento del velo societario en Espana e Hispanoamé-
rica, Atelier, 2008, p. 34.

49. F. ReYEs VILLAMIZAR, Derecho Societario, Tomo I, 3ra Ed., Temis, 2016, p. 316.
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[...] el abuso dela forma societaria y la consiguiente aplicacion
de la técnica judicial del levantamiento del velo tienen lugar
ante la presencia de dos supuestos copulativos: primero, la
identidad personal o patrimonial entre una sociedad y uno o
mads de sus socios, administradores o sociedades relacionadas;
y segundo, la instrumentalizacién abusiva de tal sociedad
para la consecucién de un fraude a la ley o a los derechos de
terceros®.

De igual forma, On afirma: “[n]Jo existe una prueba
uniforme para la perforacion del velo, sin embargo,
comunmente requiere demostrar que una corporacién era un
‘alter ego” o una ‘instrumentalidad’, controlada o dominada
por un accionista para perpetuar un fraude, mal, o injusticia

[...]7=.

2.5. El levantamiento del velo societario en el sistema
juridico ecuatoriano

El levantamiento del velo societario no es una cuestién
desconocida por el Derecho ecuatoriano. Existen varias
disposiciones en nuestro ordenamiento juridico que, si bien
hacen referencia a la desestimacién, son poco claras respecto
al tratamiento que esta figura merece en nuestro sistema. Mds
aun, son preocupantes debido al amplio alcance que otorgan a
sus efectos. Por su parte, el articulo 17 de la Ley de Compaiiias,
en su inciso primero, prescribe:

[plor los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a
nombre de compaiifas y otras personas naturales o juridicas,
serdn personal y solidariamente responsables:

1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la
responsabilidad que a dichas personas pueda afectar;
2. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y,

50. J. UGArTE ViaL, “Fundamentos y Acciones para la Aplicacion del Levantamiento del Velo en
Chile”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 39, No. 3, 2012, p. 701.

51. Traduccion libre. P. OH, “Veil-Piercing Unbound”, Boston University Law Review, Vol. 93, No.
1, 2013, p. 90.
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3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion®.

De la presente disposicién se desprenden los claros
efectos del levantamiento del velo. De hecho, en el inciso
segundo del articulo citado —analizado con posterioridad-
la norma se refiere a la “inoponibilidad de la personalidad
juridica”. A su vez, se puede apreciar que nuestra legislacion
recoge los criterios aceptados en el Derecho comparado
para permitir la desestimacién. Especificamente, esta
procede frente a: (i) fraudes; (ii) abusos; o, (iii) vias de hecho,
cometidos a nombre de compafifas.

Es de particular asombro que el articulo agregue “otras
personas naturales o juridicas”. Puede entenderse que, al
referirse a otras personas juridicas, el legislador ha buscado
extender la aplicacién de la inoponibilidad a otros entes fuera
del &mbito mercantil; por ejemplo, a fundaciones, sociedades
civiles o inclusive a fideicomisos. Sin embargo, no se explica la
inclusién de personas naturales en esta norma. En un mismo
sentido, la Disposicién General Tercera de la Ley dispone:

La compafifa de comercio goza de personalidad juridica
propia, y en consecuencia, constituye un sujeto de derecho
distinto a sus socios.

Sin embargo, esa distincién no tendrd lugar ni serd oponible
en caso de comprobarse judicialmente que el contrato
social fue celebrado para violar la ley, el orden ptblico o la
buena fe; para encubrir la consecuciéon de fines ajenos a la
compafifa; 0 como mero recurso para evadir alguna exigencia
o prohibicién legal, mediante simulacién o fraude a la ley, o
por cualquier otro medio semejante, siempre que de ello se
derivaren perjuicios a terceros. Lo antedicho se extenderd a
todas las modificaciones al contrato social referidas en el Art.
33 y a cualquier actividad de la compafiia que, con iguales
propésitos y medios, perjudicaren derechos de terceros.

Los perjuicios sufridos por cualquier abuso de la personalidad
juridica de la compafifa, en los términos previstos en el inciso
anterior, se imputardn directa y personalmente a la persona

52. Ley de Compaiiias, Articulo 17(1), RO No. 312, 05/11/1999.
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o personas que se hubieren aprovechado o se estuvieren
aprovechando de la simulacién o del fraude a la ley, o de
cualquier otro medio semejante, para ocultar o encubrir su
interés o participacion en la compafifa o en su patrimonio, o
en los actos o contratos que hubieren ocasionado o estuvieren
ocasionando los perjuicios supradichos. [...]*.

Segun esta disposicién, también se acepta la procedencia
de la inoponibilidad al comprobarse judicialmente que el
contrato social fue celebrado: (i) para violar la ley, el orden
publico o la buena fe; (ii) para encubrir fines ajenos a la
compafifa; o, (iii) para evadir disposiciones legales, siempre
que de ello se deriven perjuicios a terceros.

Cabe sefialar que las normas citadas otorgan a los
efectos de la perforaciéon un alcance excesivamente amplio
y, por lo tanto, preocupante. Segtin sefiala el articulo 17, la
responsabilidad alcanza —de manera personal y solidaria—
no solo a quienes ordenen o ejecuten el fraude, sino también
a aquellos que obtuviesen provecho del mismo e inclusive
a los tenedores de los bienes para efecto de su restitucion.
Por su parte, la Disposicion General Tercera afiade en esta
lista a aquellas personas que hubieran aprovechado el fraude
para ocultar su interés o participacién en: (i) la compafiia o
su patrimonio; o, (ii) en los actos o contratos que ocasionen
los perjuicios.

A nuestro criterio, esta casuistica trae consigo un
alarmante riesgo a la seguridad juridica. Como puede
advertirse, nuestra ley permite que la responsabilidad
sea atribuida incluso a personas que no tienen control
alguno sobre la compafifa y que hasta posiblemente
ignoran sus actos. Por otro lado, los criterios que permiten
la inoponibilidad abarcan una cantidad innumerable de
supuestos fdcticos. Mds atin, el empleo de terminologia

53. Ibidem, Disposicion General Tercera.
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ambigua como “orden publico”, “consecucién de fines
ajenos a la compania” o “vias de hecho” impide encontrar
certeza frente a las causales que activan el mecanismo.
Aquello implica una desnaturalizacién de la figura del
levantamiento del velo societario. Sobre todo, si se toma en
cuenta que este es un mecanismo de ultima ratio y debe ser
utilizado con extrema cautela.

Probablemente a causa de esto el legislador considerd
oportuno limitar el alcance del mecanismo con la expedicién
de la Ley Orgdnica de Emprendimiento e Innovacién, que
incluy6 en la Ley de Compaiiias la seccién de la sociedad por
acciones simplificadas. Uno de los articulos innumerados
prescribe:

[c]Juando se utilice la sociedad por acciones simplificada en
fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los
administradores que hubieren realizado, participado o facilitado
los actos defraudatorios, responderdn solidariamente por
las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios
causados (énfasis afiadido)®.

Asi, delimitando de manera mucho més clara, tanto las
causales que permiten la desestimacién, como el alcance
de sus efectos. Sin embargo, el inciso segundo del mismo
articulo dispone: “[e]l desvelamiento del velo societario
se regird por los articulos 17, 17A, 17B y la Disposicién
General Tercera de esta Ley”. En este sentido, queda la
duda de qué estdndar se deba aplicar al caso concreto.
El tema se torna mucho mds oscuro al tratarse de los
presupuestos procesales que conducen a la inoponibilidad
de la personalidad juridica. Reservaremos su andlisis para
secciones posteriores.

54. C. BoLpo Ropa, Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado esparniol, 4ta.
Ed., Aranzadi, 1996, p. 301.
55. Ley de Compaiiias, Articulo (...), RO No. 312, 05/11/1999.
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3. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO EN EL ARBITRAJE

El rasgamiento del velo societario también ha reservado su
participacion en el arbitraje. Dentro de este método alternativo
de solucién de conflictos (MASC), puede implementarse en
dos formas distintas que serdn delimitadas con posterioridad. En
esta seccién, nos referiremos a la primera. Iniciaremos revisando
el principio de relatividad del convenio arbitral [3.1]. Asi,
analizaremos la distincién entre partes signatarias y no signatarias
del mismo [3.2]. Abordaremos la teoria de la extensiéon de
sus efectos [3.3]. Finalmente, se concluird caracterizando
la aplicacién de la desestimacién como un mecanismo para
incorporar a no signatarios al arbitraje [3.4].

3.1. Responsabilidad limitada

Es importante anotar que el presupuesto material del
arbitraje esunnegociojuridico denominado convenio arbitral®.
El articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) lo
define como: “[e]l acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica [...]”¥. Resulta
crucial, entonces, analizar el convenio arbitral a la luz de los
principios que rigen al negocio juridico.

El principio de relatividad, conocido por su formulacién
en latin res inter alios acta, establece que los actos juridicos no
perjudican ni aprovechan a terceros ajenos a los contratantes®.
En este sentido, PoTHIER advierte: “[...] la obligacién que
nace de las convenciones y el derecho que de ellas resulta,

56. Véase, F. VDAL Ramirez, “El Convenio Arbitral”, Derecho PUCP, 2003, p. 569. El autor define
al convenio arbitral como “el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje la con-
troversia que haya surgido o que pueda surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica [...]7.

57. Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulo 5, RO No. 417, 14/12/2006.

58. G. OspriNa FERNANDEZ & E. OspiNa AcosTa, N. 26, p. 351.
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siendo formados por el consentimiento y el concurso de las
voluntades de las partes, no puede obligar a un tercero [...]
cuya voluntad no ha concurrido a formar la convenciéon”®. De
ahi que el convenio arbitral inicamente vincule y surta efectos
frente a quienes lo celebraron.

Sin ser menester de este estudio abordar la naturaleza
juridica de los efectos del convenio arbitral®, se puede afirmar
que su efecto préctico es conferir a sus suscriptores el derecho
de “[iJmpedir que la demanda de su contraparte ante la justicia
estatal prospere”s. Ciertamente, no seria posible alcanzar
dicho efecto si la persona a quien se busca llevar al arbitraje
no consintié en la competencia de tal sede.

De este modo lo ha entendido Carvano, quien sostiene:
“[e]n el caso del acuerdo arbitral en particular, ese principio
[res inter alios acta] tiene como propoésito evitar que alguien,
sin haber expresado su consentimiento, sea forzado a dirimir
determinadas controversias por arbitraje”¢.

Bien, esto quiere decir que un convenio arbitral celebrado
entre personas especificas no puede surtir efectos respecto a
un tercero ajeno al mismo. Segin Siva RoMERO: “[e]s claro que
la voluntad de las partes expresada en el convenio arbitral no
puede tener eficacia ni producir efectos respecto de terceros
que no han prestado su consentimiento en é1”%.

59. R. POTHIER, Tratado de las Obligaciones, Vol. 8, Heliasta, 1978, p. 41.

60. Véase, O. SaNTOs DAvaLos, “Naturaleza juridica de los efectos del convenio arbitral”’, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 8, 2016. El autor analiza los efectos del convenio arbitral y con-
cluye: “segun se dice, el convenio arbitral (i) implica una renuncia a acudir a la jurisdiccion
estatal; (ii) genera la obligacion de acudir a arbitraje o (iii) crea la obligacion de no acudir ante
la jurisdiccion ordinaria [...]. Consideramos que el convenio genera derechos potestativos; no
implica renuncia alguna, ni supone el nacimiento de obligaciones”.

61. Ibidem, p. 138.

62. R. Cavano “Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de un acuerdo arbitral
a quien no ha sido signatario”, Lima Arbitration, No. 1, 2006, p. 122.

63. E. Sitva Romero, “El articulo 14 de la nueva Ley Peruana de Arbitraje: Reflexiones sobre el
contrato de arbitraje — realidad”, Lima Arbitration, No. 4,2010 - 2011, p. 54.
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Sin perjuicio de esto, la regla general que consagra el
principio res inter alios acta ha sido cuestionada por la doctrina
mds reciente. Como sostienen ciertos autores, los efectos
del negocio juridico pueden extenderse inclusive a aquellos
individuos que -sin haber concurrido a su celebracion—
configuran el centro de intereses del mismo®. A esta linea se
adhieren OspiNa & OspPINA quienes, al referirse al principio de
relatividad, afirman:

[...] esta férmula tomada al pie de la letra peca de simplismo
e inexactitud, porque sugiere la idea falsa de que la eficacia
de los actores juridicos queda circunscrita estrictamente
al circulo de los agentes directos, cuando en realidad ella
se proyecta sobre la situacién juridica de personas que en
manera alguna han intervenido en el acto y que hasta ignoran
su otorgamiento®.

Dentro de este marco, se ha formulado una distincién
entre partes formales y partes sustanciales del negocio juridico.
Entendiendo que parte formal es aquella que concurre con la
manifestacién de su voluntad a la celebracién del acuerdo. Por
el contrario, se considera parte sustancial a aquel individuo
que, sin haber acudido a la suscripcién del acto, es titular de
sus efectos juridicos®.

3.2. Partes signatarias y partes no signatarias del convenio
arbitral

Ahora bien, esta distincién no es ajena a la esfera del
arbitraje. Como se ha dicho antes, el presupuesto material
que permite a las partes someter su conflicto a este fuero es la
existencia de un convenio arbitral. En este sentido, las partes
involucradas en dicho convenio, de igual forma, experimentan

64. C. Navarro, “La participacion de terceros no signatarios en los procesos de arbitraje en Puerto Rico”,
Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, Vol. 44, No. 3, 2009, p. 638.

65. G. OspiNa FERNANDEZ & E. OspiNa AcosTa, N. 26, p. 351

66. Véase, H. Garcia LARRIVA, “Partes no signatarias del convenio arbitral: Entre la realidad econo-
mica y la ficcion juridica”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011, p. 88.
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la distincién expuesta con anterioridad. No obstante, en este
caso la doctrina ha empleado una terminologia distinta a
aquella presentada al referirnos genéricamente al negocio
juridico. Un amplio sector doctrinario ha concebido esta
separacion distinguiendo entre partes signatarias y partes no
signatarias del convenio arbitral®’.

En principio, se considera como signatario a aquel
individuo que ha consentido en someterse al arbitraje
mediante la aceptacion expresa y signada del acuerdo arbitral.
Al contrario, se atribuye la calidad de no signatario a aquel
que, sin haber concurrido a la celebracién de dicho convenio,
manifestd su consentimiento por medios distintos a su firma®.

BULLARD, quien comparte esta distincion, define al no
signatario como “alguien que es parte del convenio, pero que
por alguna razén no lo firmé o no aparece mencionado en el
mismo”®. En un sentido similar se orientan las palabras de
PARK, para quien:

[e]l término ‘no-signatario’ sigue siendo ttil para lo que
podria llamarse partes ‘menos que obvias” de una cldusula
arbitral: individuos y entidades que nunca pusieron la pluma
en el papel, pero que adn asi deben ser parte del arbitraje bajo
las circunstancias de la relacién comercial relevante™.

La jurisprudencia, de igual forma, ha admitido esta
distincién. La Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito de
Estados Unidos, en el caso International Paper Company c.
Schwaberdissen Maschinen & Anlagen GMBH, considerd que
“una parte puede consentir someterse a arbitraje por medios

67. C.Navarro, N. 64, p. 638.

68. C. ConesEro Roos & R. Irra DE LA CRruUz, “La extension del acuerdo arbitral a partes no signata-
rias en la ley de arbitraje peruana: algunas lecciones del derecho comparado”, Lima Arbitration,
No. 5,2012 - 2013, p. 62.

69. A. BuLLARD, “}Y quienes estan invitados a la fiesta? La Incorporacion de partes no signatarias
al arbitraje y el articulo 14° de la Ley de Arbitraje Peruana”, en C. Soto (Coor.), Tratado de
Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo 11, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 711.

70. W. PRk, “Non-signatories and international contracts: An arbitrator’s dilemma”, Multiple Party
Actions in International Arbitration, No. 3, 2009, p. 6.
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diferentes a la firma puesta en el instrumento que contiene
la cldusula arbitral””. Esta aproximacién ha traido como
resultado la formulacién de la denominada teoria de extensiéon
de los efectos del convenio arbitral.

3.3. Extension del convenio arbitral a partes no signatarias

La teoria de la extensién propone que el alcance del
convenio arbitral se proyecta incluso sobre quienes no lo
celebraron cuando, de las circunstancias, se desprende que
aquellos individuos son los verdaderos titulares de sus
efectos™. Esto sucede cuandolos actos del no firmante permiten
inferir su voluntad de someterse al arbitraje, o cuando no
incluirlo implica una violacién al principio de la buena fe™.

Segun CongErO Roos e Irra DE LA Cruz, la teoria se
traduce en “[...] el mecanismo que permite, en virtud de la
concurrencia de determinados elementos facticos y juridicos, la
vinculacién de una parte con un acuerdo arbitral a pesar de no
haber firmado el contrato que lo contiene””. Esta vinculacién
implica extender los efectos del convenio arbitral a quien, en
un principio, no concurri6 ala firma del mismo, convirtiéndolo
asi, en una parte no signataria de dicho acuerdo.

La extension de los efectos del convenio arbitral
encuentra su génesis en formulaciones jurisprudenciales.
Especificamente, en el caso Dow Chemical c. Isover Saint Gobain,
tramitado ante la Cdmara de Comercio Internacional (CCI).
En el caso el tribunal acept6 la extensién del acuerdo arbitral
a sociedades no signatarias, considerando que formaban parte
de un mismo grupo econdémico con la sociedad que lo habia
firmado. El tribunal sostuvo:

71. Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito de Estados Unidos, International Paper Company c.
Schwaberdissen Maschinen & Anlagen GMBH, 206 F.3d 411, 14/03/2000.

72. E. Siva RomEro, N. 63, p. 57.

73. H. Garcia LArrIvA, N. 66, p. 110.

74. C. ConEJERO Roos & R. IrRrRA DE LA Cruz, N. 68, p. 61.
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[1]a cldusula arbitral expresamente aceptada por determinadas
sociedades del grupo econémico debe obligar a las otras que,
en virtud del rol que les cupo en la celebracién, ejecucién o
rescision de los contratos que contiene la cldusula arbitral y
de acuerdo con la comtn intencién de todas las partes del
juicio arbitral, parecen haber sido verdaderas partes en los
contratos o estuvieron ampliamente comprometidas en ellos
y en los conflictos que de ellos surgieron’.

El caso fue llevado ante la Corte de Apelaciones de Parfs,
cuyos magistrados se negaron a anular el laudo arguyendo
que las sociedades “[...] revestian el cardcter de partes de
dichos acuerdos, aunque de hecho no los hubieran suscrito,
y que por ende la cldusula compromisoria también a ellas les
resultaba aplicable”7.

Posteriormente, la extensién fue admitida en varios
arbitrajes como un mecanismo para determinar quienes
realmente estaban llamados a ser partes del proceso. Se sabe
que la jurisprudencia francesa fue pionera en el desarrollo
de esta teoria”. A criterio de Siva RoMmERrO, los drbitros de
la CCI, al igual que los propios tribunales franceses y los
tribunales suizos desarrollaron dos teorias generales “[...]
para fundamentar juridicamente la extensién de los efectos del
convenio arbitral [...]: el principio del consentimiento implicito
[...] y la teoria del grupo de sociedades” (énfasis afiadido)™.

La teorfa del consentimiento implicito propone que
es posible derivar la aquiescencia de un no signatario en
someterse al arbitraje, ya sea por medio de su conducta o por
la participacién activa que tuvo a lo largo del iter contractual.

75. Caso CCINo. 4131, Dow Chemical v. Isover Saint Gobain, laudo interlocutorio, 23/09/1982, p. 151.

76. A.REDFERN, Teoria y practica del arbitraje comercial internacional, 4ta. Ed., La Ley, 2007, p. 241.

77. W. Park, N. 70, p. 104.

78. E. Siva RomERO, N. 63, p. 61.

79. Véase, Corte de Apelaciones de Paris, Primera Sala Civil, Société V 2000 c. Société Project XJ
220 Ltd., 7/12/1994.
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La teorfa del grupo de sociedades busca llegar al mismo
efecto tomando como fundamentolaintrascendente separacién
entre la sociedad signataria y aquellas —integrantes del grupo—
que no firmaron el acuerdo arbitral. Aquello permite al drbitro
considerar que todas las compafifas actuaron como una misma
unidad econdmica, para asi, incorporar a las sociedades no
signatarias al arbitraje®.

Sinembargo, lalinea que separa ambos casos es muy tenue.
La teoria del grupo de sociedades no permite la extensiéon
ante la mera existencia de un grupo econémico que apadrina
a la sociedad firmante. Por el contrario, los tribunales han
admitido su activacién exclusivamente cuando las compafiias
integrantes del grupo participaron de forma activa en el iter
contractual, utilizando a la firmante como una simple pantalla
para evitar el arbitraje®’.

Esto ha llevado a autores como Hanotiau & DE TaNDT
a criticar su implementacién arguyendo que, de cualquier
forma, se exige el consentimiento implicito del no signatario,
develado a través de su participacion activa en la ejecuciéon
contractual®.

Por otro lado, la jurisprudencia estadounidense ha
aportado sustancialmente al desarrollo del tema que nos
convoca. En el iconico caso Thomson-CSF, S.A. c. American
Arbitration Assotiation, la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito sistematizé unaserie de supuestos, parala vinculacién
de no signatarios al arbitraje. A criterio de Cawvano, la Corte

80. No todas las jurisdicciones han admitido la teoria del grupo de sociedades. Por ejemplo, la ju-
risprudencia inglesa usualmente se ha mostrado renuente a incorporar a un no signatario sobre
la base de esta teoria. Véase, Peterson Farms Inc. c. C & M Farming Ltd. [2004] EWHC 121
(Comm).

81. Véase, Corte de Apelaciones de Paris, Société Ofer Brothers c. The Tokio Marine and Fire In-
surance Co., 14/02/1989; Caso CCI No. 9517, laudo interlocutorio, 30/11/1998; Caso CCI No.
4131, laudo interlocutorio, 23/09/1982.

82. B. Hanotiau & B. Dex TanpT, “Back to basics. Or why the group of companies should be dis-
regarded once and for all”, en P. WauteLer, T. Kruger & G. Corpens (Eds.), The Practice of
arbitration, Hart Publishing: Oxford, 2012, p. 125.
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“[...] se ocupé de recopilar y ordenar los diferentes criterios
que los mismos tribunales venian estableciendo para justificar
que un no-firmante de la cldusula arbitral sea alcanzado
por ella”®. En su sentencia, la Corte enlisté los siguientes
escenarios: (i) incorporacién por referencia; (ii) asunciéon de
obligaciones; (iii) relacién de agencia; (iv) rasgamiento del
velo societario y; (v) doctrina de los actos propios o estoppel®.

Autores como Park afirman que los supuestos presentados
en el caso Thomson no difieren de aquellos formulados por
los tribunales franceses. Segun el autor, “[1]as denominaciones
verbales varian de un sistema legal a otro. Sin embargo, la
mayorfa de las justificaciones de incorporacién se relacionan
(i) al consentimiento implicito; o, (ii) a la desestimacion de la
personalidad corporativa” (énfasis afiadido)®.

Es claro que el criterio del consentimiento implicito se
reproduce en ambos sistemas. El aporte de la jurisprudencia
estadounidense fue, en sintesis, condensar esta teoria en
distintos supuestos facticos, admitidos con frecuencia.

Ocurre algo similar en tratdndose de la teoria del grupo de
sociedades. Pues, al igual que la desestimacion, su procedencia
puede aceptarse al constatar que la sociedad signataria actué
como un alter ego del no firmante. En este caso la hipétesis se
presenta en el contexto de un grupo econémico. De ahi que
ambas teorias guarden una estrecha relacion entre si*.

83. R. Camvano, N. 62, p. 130.

84. Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos, Thomson-CSF, S.A. c. American
Arbitration Assotiation, 64 F.3d 773, 24/08/1995.

85.  Traduccion libre. W. Park, N. 70, p. 3.

86. Véase, C. LEPERVANCHE, “Extension del convenio arbitral a partes no signatarias y su aplicacion
a los grupos econdémicos”, en C. Soto (Coor.), Tratado de Derecho Arbitral: EI Convenio Arbi-
tral, Tomo II, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pp. 873-887. Para el autor: “‘la desestima-
cion de la personalidad juridica’ o ‘la teoria del levantamiento del velo corporativo’, [...] es el
vehiculo para llegar a determinar la existencia del grupo econémico y la consecuente extension
del convenio arbitral”.
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3.4. La desestimacién como un mecanismo de incorporacion
de no signatarios al arbitraje

Conforme se ha indicado, el levantamiento del velo
societario es uno de los supuestos que permite la incorporacién
de no signatarios al arbitraje. A breves rasgos, su aplicacién en
este marco implica extrapolar los criterios que lo activan —en
instancias judiciales— para extender los efectos del convenio
arbitral a quienes se ocultan tras una compafiia signataria. En
este sentido, SANDROCK, citado por DE TRAZEGNIES, sefiala:

[e]stas teorias sobre el descorrimiento del velo societario o
sobre las conductas alter ego, pueden ser aplicadas también
a situaciones en las que un convenio arbitral ha sido suscrito
por una compafifa como un alter ego respecto de alguien
parapetado detrds del escudo de la personalidad juridica
de la compafiia signataria. Ese cerebro oculto detrds de la
personalidad juridica de la signataria puede ser una persona
natural u otra compafifa. En esos casos, la compafifa signataria
aparece solo como un strawman [testaferro] que cubre al
cerebro de la operacion [...]%.

Comunmente, la desestimacion es admitida cuando el
tribunal determina que aquellos detrds de la forma societaria
instrumentaron la sociedad firmante como un alter ego, siendo
ellos los verdaderos titulares de los efectos del convenio
arbitral. De ahi que la doctrina también se refiera a esta
aplicaciéon como la “teoria del alter ego”. El tema es analizado
con claridad por Lamm & AQua, quienes sostienen:

[a] pesar de que la relacién matriz/subsidiaria por si sola
es insuficiente para obligar o permitir que un no signatario
arbitre una disputa, tanto las cortes estadounidenses como
los tribunales han perforado el velo corporativo cuando una
matriz domina y controla completamente a la subsidiaria o

87. O. Sanprock, “The Extension of Arbitration Agreements to Non-Signatories: an enigma still
unresolved”, en T. Baums, K. Hopt & N. Horn (Eds.), Corporations, Capital Markets and Busi-
ness in the Law, Liber Amicorum Richard M. Buxbaum, Kluwer Law International, 2000. Citado
por F. bE TrazeGnies, “El rasgado del velo societario dentro del arbitraje”, lus Et Veritas, No. 29,
2004, p. 17.
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a fin de prevenir fraudes u otras infracciones. Por lo tanto,
una corporacién no signataria que se considere el alter ego de
una compaiifa afiliada que firmé un acuerdo arbitral puede
ser requerida a participar en un procedimiento arbitral que
involucre reclamos contra su alter ego®.

SiLva RoMERO coincide con el criterio expuesto y sefiala que
los tribunales permiten la extensién en aquellos “[...] casos en
los cuales la relacién entre una empresa matriz y su subsidiaria
es lo suficientemente préxima como para determinar que la
una es el alter ego de la otra [...]”®. Bien, esto quiere decir
que, a diferencia de su implementacién en sede judicial, la
activacion del perforamiento en el arbitraje no necesariamente
requiere de la configuraciéon de un fraude o un abuso del
derecho. En este caso, se contemplan criterios menos rigurosos
para admitir su procedencia.

Segiin se sefiala, los fundamentos que permiten la
aplicacion de esta teoria encuentran su génesis en el ya citado
caso Dow Chemical Jones®. Si bien en el caso no se empleé el
desvelamiento del velo societario, el tribunal permitié la
vinculacién de empresas no signatarias considerando que
constitufan una misma realidad econémica con aquella que
firmé el convenio arbitral. Esto provocé que se desestime la
diferenciacién entre la personalidad juridica de las sociedades;
lo cual, a criterio de BuLLARD, permitié a los tribunales de la
CCI desarrollar la teoria bajo la denominacién del “grupo de
sociedades”.

La aplicacién del desvelamiento —como un mecanismo de
extension- se introdujo tiempo después en laudos proferidos
por tribunales internacionales. Una de sus primeras

88. Traduccion libre. C. B. Lamm & J. Aqua, “Defining the Party - Who Is a Proper Party in an
International Arbitration before the American Arbitration Association and other International
Institutions”, George Washington International Law Review, Vol. 34, No. 4, 2003, p. 722.

89. E. Sieva RomERO, N. 63, p. 66.

90. Véase, F. bE TRAZEGNIES, N. 87.

91. Véase, A. BuLLARD, N. 69, p. 726.
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apariciones se dio en el caso Oil Field of Texas c. Iran. En el caso
el tribunal estaba llamado a determinar si una de las empresas
publicas del gobierno iran{ —accionista de la signataria— habia
empleado a esta tltima como un alter ego. A pesar de identificar
que entre ambas existia un control tal que inclusive permitia
a la no signataria seleccionar los miembros del directorio de
la firmante, el tribunal concluyé que tal influencia cafa “muy
lejos de un control total por parte de una compafiia sobre la
otra”*.

En el caso African furniture company (seller) c. Asian
company (buyer) el tribunal asumié la tarea de esclarecer
si una de las partes constitufa un alter ego. Para ello, se
consideraron elementos como (i) la incidencia del presidente
—de la compafifa no signataria— en la administraciéon de la
firmante; y, (ii) la extraccién de activos de la primera para
satisfacer obligaciones de la dltima. El tribunal concluyé que
“[t]al control iba mds alld de la mera propiedad de acciones,
o incluso de la identidad de directorios, al punto que [el
presidente] dominé las précticas financieras politicas y
comerciales de las dos compafifas”*.

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral por lo general
ha tomado una posicién contraria a admitir la inclusién de
no signatarios aplicando la teoria del alter ego. Segin indica
Besson, los tribunales de la CCI generalmente han rechazado
la desestimacién de la personalidad juridica, inclindndose por
otras teorias como el grupo de sociedades que, al menos en
Francia, tiene mucha mds aceptacion®.

92. Oil Field of Texas, Inc. c. The Government of the Islamic Republic of Iran and National Iranian
Oil Company, IUSCT Case No. 43, Interlocutory award, 9/12/1982.

93. African furniture company (seller) c. Asian company (buyer), CRCICA Case No. 120/1998,
Partial award, 12/06/2000, en A. ELDIN, Arbitral Awards of the Cairo Regional Centre of Inter-
national Commercial Arbitration, Vol. 11, Kluwer Law International, 2003, p. 25.

94. Véase, S. Besson, “Piercing the Corporate veil: back on the right track”, en B. Hanotiau & E.
Scuwartz (Eds.), Dossier VII of the ICC Institute of World Business Law, Multiparty Arbitra-
tion, 2010.
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De igual forma, en los casos ventilados ante tribunales de
la Corte Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inveresiones (CIADI) se ha evidenciado una fuerte tendencia
a rechazar la aplicacién de la teoria del alter ego. Ejemplo de
esto son los casos Rumeli y Telekom c. Kazakstin®, Tokios Tokelés
c. Ukraine* y ADC c. Hungria, en los que, tras citar la teorfa
de la desestimacién, se negé su procedencia considerando
que Unicamente debe aplicarse “[...] en situaciones en las
que el beneficiario real de la empresa hizo un mal uso de las
formalidades corporativas para ocultar su verdadera identidad
y, por lo tanto, para evitar su responsabilidad”*".

Esta linea de aproximaciones parte de un estdndar comuin
de cautela que tanto jueces como drbitros mantienen al
momento de levantar el velo societario. Sobre todo, cuando el
mecanismo se utiliza para incluir a no signatarios al arbitraje.
Pues en este caso su aplicacion se enfrenta, en lo principal, con
dos dificultades: (i) el principio de separacién de patrimonios;
y, (ii) la naturaleza consensual del arbitraje.

4. APLICACION ADJETIVA Y SUSTANTIVA DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO

Como se ha evidenciado en secciones anteriores, la
perforacién del velo societario es un mecanismo que provoca la
inoponibilidad de la personalidad juridica ante la concurrencia
de ciertos presupuestos. A su vez, es una de las varias teorfas
formuladas por la jurisprudencia para justificar la inclusién
de no signatarios al proceso arbitral.

95. Véase, Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleru A.S. c. Republic of
Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16, Award, 29/07/2008.

96. Véase, Tokios Tokeles c. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, Decision on jurisdiction,
29/04/2004.

97. Traduccion libre. ADC Affiliate Ltd. and ADC & ADMC Management Ltd. c. The Republic of
Hungary, ICSID Case No. ARB/03/16, Award, 02/10/2006, parr. 335.
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En este sentido, se puede afirmar que el levantamiento del
velo puede aplicarse de dos formas distintas en el arbitraje:
(i) de forma adjetiva para determinar la competencia del
tribunal; y, (ii) de forma sustantiva para resolver sobre los
méritos de la controversia.

En el primer escenario, la desestimacion se emplea con el
proposito de definir la competencia del tribunal en relacién a
los sujetos llamados a ser partes del proceso. Por lo tanto, se
trata de una “aplicaciéon procesal de la teoria del levantamiento
del velo”. En el segundo caso, el mecanismo se utiliza para
determinar la titularidad de las obligaciones controvertidas.
En ultimas instancias, para atribuir responsabilidad a quienes
se valieron de una compafifa para cometer un fraude o un
abuso del derecho.

Esta distincion corresponde a la segmentacion del
procedimiento arbitral en dos etapas especificas: (i) la
audiencia de sustanciacién; y, (ii) la audiencia de estrados®. La
primera tiene como finalidad posesionar al secretario arbitral
y, sobre la base del principio kompetenz-kompetenz, permitir al
tribunal pronunciarse sobre su propia competencia'®. Por otro
lado, enla audiencia de estrados el tribunal permite a las partes
presentar sus alegatos en miras a resolver el fondo del asunto.
Esta fase procesal presupone la competencia del tribunal para
conocer el caso y emitir un laudo que vincule legalmente a las
partes involucradas.

En este sentido, la aplicacién adjetiva del levantamiento
tendrd lugar en la audiencia de sustanciacion. Asi, el tribunal
podrd implementar el mecanismo para extender los efectos
del convenio arbitral a partes no signatarias. Por el contrario,
su aplicacién sustantiva se hard presente en la audiencia

98. F. pbE TRAZEGENIES, N. 87, p. 112.

99. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 57, Articulos 22-24.

100. Véase, F. GonzeLez pE Cossio, “Compétence-Compétence y la Remision al Arbitraje”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7,2015.
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de estrados. En esta etapa, el tribunal podrd declarar la
inoponibilidad de la personalidad juridica para asf llegar a la
resolucién de la controversia.

Ahora bien, en tanto ambas aplicaciones atienden a
finalidades distintas y se materializan en momentos procesales
especificos, la implementacién de una no necesariamente
implica la activaciéon de la otra. La dimensién adjetiva de la
desestimacion acarrea la vinculacién de un no signatario
al proceso arbitral, lo cual no implica per se que se lo
responsabilice por las obligaciones discutidas en el proceso. Al
contrario, su dimensién sustantiva ocasiona la inoponibilidad
de la personalidad juridica, sin que esto esté relacionado con
cuestiones relativas a la competencia.

En este sentido, es correcto afirmar que los d&rbitros
pueden servirse de la aplicaciéon adjetiva del perforamiento
sin necesidad de activar su aplicacién sustantiva y viceversa.
PARrk aborda la distincién con absoluta claridad agregando:

[e]l levantamiento del velo puede ser invocado para justificar
ya sea la jurisdiccién sobre una filial corporativa o la
responsabilidad de una empresa por las deudas sustanciales
de otra. Sin embargo, esto no significa que los drbitros que
incorporan a una matriz no signataria deban (o deberian)
encontrar al accionista responsable por las obligaciones de la
subsidiaria. [...]

Por otro lado, una empresa podria ser responsable de las
obligaciones de otra, sin estar necesariamente sujeta al
mismo mecanismo de resolucién de disputas incluido en la
obligacion principal™.

Evidentemente, es posible que las dos aplicaciones
concurran en un mismo caso. A su vez, es cierto que la
procedencia de ambas se determina ante la concurrencia de
elementos similares. Sin embargo, como se verd mds adelante,

101. Traduccion Libre. W. Park, N. 70, p. 17.
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cada aplicacién tiene un tratamiento distinto. Por lo cual,
es necesario analizar la viabilidad de implementarlas por
separado.

5. VIABILIDAD DE IMPLEMENTAR LA APLICACION ADJETIVA DE
LA DESESTIMACION

Como se ha dicho antes, la aplicacion adjetiva del
levantamiento del velo implica hacer uso del mecanismo
con la finalidad de extender los efectos del convenio arbitral
a quienes no concurrieron a la celebracién del mismo.
Concretamente, esta aplicacion procede cuando se determina
que el no signatario instrumenté a la sociedad firmante como
un alter ego y pretende evitar por medio de ella el arbitraje.

Es evidente que los arbitros no requieren de competencia
para aplicar la perforaciéon de manera adjetiva. Esto sucede
debido a que tal aplicacién se sitta en la audiencia de
sustanciacion; es decir, el momento procesal en la cual el
tribunal estd llamado a definir su propia competencia. En
pocas palabras, al tratarse de la aplicacién adjetiva “la propia
competencia del drbitro depende del levantamiento”'. En
este sentido, la cuestién se reduce a determinar si, a la luz
de nuestro ordenamiento juridico, es admisible extender
los efectos del convenio arbitral a no signatarios. Para ello
es indefectible tomar como punto cardinal la naturaleza
consensual del arbitraje [5.1] y los requisitos que nuestra ley
exige para que se perfeccione tal consentimiento [5.2].

5.1. El consentimiento implicito del no signatario

Es importante anotar que la extensién del convenio
arbitral no se trata de una inclusién desmedida de terceros
totalmente ajenos al arbitraje. Por el contrario, los presupuestos

102. A. Burrarp, N. 69, p. 726.
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de incorporacién parten del consentimiento del no signatario
en someterse a dicho proceso. En este sentido, SANTISTEVAN
DE NORIEGA advierte que extender los efectos de la cldusula
compromisoria

[...] no supone un rompimiento con el consentimiento o
voluntad de las partes sobre el que se sustenta la institucién
del arbitraje ni con el principio pacta sunt servanda sobre el
que se construye toda la teoria de los contratos. Y no supone
tal rompimiento en la medida en que [se] exige para su
aplicacién que se descubra alguna forma de consentimiento
con el arbitraje o un grado de conocimiento de la existencia del
convenio arbitral que, de buena fe, le impide al no signatario
a negarse a admitir que tdcitamente accedi6 a arbitrar'®.

Ahora bien, en este caso dicho consentimiento no se expresa
mediante una aceptacién explicita a la cldusula arbitral. Al
contrario, se otorga de forma implicita por medio de actos que
permiten inferir la voluntad del no firmante en someterse al
proceso. Esta linea argumentativa fue desarrollada por el tribunal
dela CCI en el Caso No. 5721, donde se sostuvo que “la extensién
de la cldusula arbitral debe tener un fundamento voluntario.
Ciertamente, esta voluntad puede ser solo implicita, de lo
contrario la discusién sobre la ampliaciéon no tendria sentido”™®.
Esta aproximacion fue reiterada por varios tribunales de la CCI'*.

Tomando en cuenta que al convenio arbitral le son aplicables
los principios rectores de las relaciones contractuales, este
consentimiento debe ser descubierto a la luz del principio de
buena fe. En este caso la buena fe se materializa esencialmente en

103. J. SanTISTEVAN DE NORIEGA, “Extension del convenio arbitral a partes no signatarias: Expresion
de la inevitabilidad del arbitraje”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 8, 2009, p. 42.

104. Caso CCI No. 5721, Laudo, 1990.

105. Véase, Caso CCI No. 7604 - 7610, Laudo de competencia, 1995. Donde se considerd que “cor-
responde la extension de los efectos juridicos de un acuerdo arbitral a un tercero no-signatario,
cuando las circunstancias del negocio en cuestion demuestren la existencia de una voluntad
comun de las partes en el proceso, de considerar a ese tercero como involucrado en forma con-
siderable o como una verdadera parte en el contrato que contiene la clausula arbitral, o cuando
las circunstancias permiten presumir que ese tercero aceptd el sometimiento a ese contrato,
especialmente si lo reconocié expresamente”; Caso CCI No. 6474, Laudo parcial, 1992.
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la regla venire contra factum propium non valet'*, referida en nuestro
sistema como la prohibicién de contradecir los actos propios.

De modo que si un no signatario ha manifestado una
conducta que revela de manera determinante su intencién
de someterse al arbitraje, le es imposible contradecirla
escuddndose en su falta de aceptacion expresa a la cldusula
compromisoria. Segin GARCIA LARRIVA:

[d]esde que un sujeto ejecuta actos propios de una parte
o interviene de manera que expresa su aceptacién con el
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el
disenso serfa una clara contradiccién con lo actuado por el
mismo sujeto, lo que daria como resultado un defraudamiento
de la confianza razonable”.

A criterio de ciertos autores, el consentimiento puede
manifestarse de forma tdcita a través de ciertas conductas
del no signatario como su participacién activa en la relacién
contractual o la derivacién de beneficios del contrato que
contenia la cldusula arbitral™.

Ahora bien, ;como se puede acreditar este consentimiento
a través de la teoria del alter ego? El caso que nos ocupa
merece especial atencién. A diferencia de otros supuestos de
extension, la teorfa del alter ego no se justifica exclusivamente
en el consentimiento implicito del no firmante. Como se ha
indicado previamente, la misma reposa en criterios de fraude y
abuso del derecho. De ahi que su procedencia deba analizarse
segun las circunstancias especificas de cada caso.

En principio, podria decirse que —al utilizar la sociedad
firmante como un alter ego— el no signatario (i) participé
indirectamente tanto en la celebracién como en la ejecucién
del contrato que contenia la cldusula arbitral; y, (ii) fue el

106. J. SANTISTEVAN DE NORIEGA, N. 103, p. 45.
107. H. Garcia LARrIvA, N. 66, p. 94.
108. J. SANTISTEVAN DE NORIEGA, N. 103, p. 43.
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verdadero titular de los beneficios emanados de la relacién
juridica. Por ello, el no extender los efectos del convenio arbitral
implicarfa admitir una contradiccién a los actos propios y, en
consecuencia, una violacién al principio de la buena fe.

Sin embargo, puede ocurrir que el no signatario haya
obrado con extrema cautela, procurando no intervenir en las
relaciones contractuales celebradas a nombre de su alter ego.
En tal escenario, no seria posible hablar de un consentimiento
tacito. Asi, para poder extender los efectos del convenio
arbitral, el tribunal deberia recurrir a los criterios que permiten
la desestimacién en su esfera sustantiva. De determinarse su
procedencia, se concluiria que las obligaciones de la sociedad
firmante —incluyendo acudir a arbitraje- son propias del no
signatario. Aparte, se podria decir que la voluntad dela primera
fue una extensién de la propia voluntad del no firmante.

Como puede advertirse, estos casos no son faciles desde
ninguna perspectiva. En ese sentido, la incorporacién de no
signatarios —aplicando el levantamiento del velo— requiere de
un andlisis minucioso atendiendo a la especificidad de cada
caso. En fin, la extensién del convenio arbitral se justifica
en principios generales del derecho como la prohibicién de
contradecir los actos propios y el abuso de la personalidad
juridica, ambas recogidas en nuestra legislacion.

5.2. El requisito de escrituracion del convenio arbitral

La cuestién se torna mucho mds compleja al tomar en
cuenta los requisitos que la ley exige al perfeccionamiento del
convenio arbitral. El articulo 5 de la LAM es claro al disponer
que “[e]l convenio arbitral deberd constar por escrito”. Esto
ha generado gran discrepancia en relacién a la posibilidad
de vincular al arbitraje a un no signatario. Precisamente,
por tratarse de alguien que no concurrié a la celebracién del
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convenio y que, por lo tanto, no pudo haber dejado constancia
escrita de su aceptaciéon al mismo. Al respecto, es necesario
realizar ciertas precisiones.

En primer lugar, la terminologia empleada por nuestra ley
hace referencia a la propia relaciéon convencional que permite
a las partes someterse al arbitraje. A simple vista, se podria
pensar que el requisito de escrituracién atafie inicamente a la
cldusula compromisoria, de modo que si la misma consta por
escrito podria ser aceptada de forma tdcita sin comprometer la
existencia del acuerdo. A nuestro juicio, esta interpretacién no
es precisa.

Nuestra ley es clara al emplear el término “convenio
arbitral” y definirlo como un “acuerdo escrito” lo cual implica
la unién de dos o mds voluntades que concertadas forman
un negocio juridico. En este sentido, se debe entender que no
basta con que la cldusula compromisoria o la oferta de arbitrar
atiendan esta exigencia. Por el contrario, se requerird que el
mismo consentimiento —formado por la oferta y la aceptaciéon—
revista una forma escrita'®.

En segundo lugar, es importante caracterizar la naturaleza
del requisito de escrituracién pues, como puede advertirse,
de ello depende la posibilidad de admitir la incorporacién de
no signatarios al arbitraje™. Al respecto, nuestra legislacién
es poco clara lo cual, més alld de propiciar un espacio para
interpretaciones heterogéneas, ha provocado un disenso
general en el foro ecuatoriano que analiza el tema.

En principio, la propia redacciéon de la ley sugiere que
la escrituracién constituye un requisito ad solemnitatem. La

109. No ocurre lo mismo en otros sistemas legales. Por ejemplo, la Ley de Arbitraje Peruana, a pesar
de igualmente exigir una forma escrita al convenio arbitral, permite que este se perfeccione por
medios no escritos. Esto ha llevado a ConejERO Roos e IRrRA DE LA CRUZ a afirmar que en Pert
“[...] el requisito de que el acuerdo arbitral conste por escrito no es asimilable a que el convenio
sea firmado”. C. ConEsErO Roos & R. IrrA DE LA CruUz, N. 68, p. 62.

110. E. Siva RomERO, N. 63, p. 67.
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expresion: “[e]l convenio arbitral es el acuerdo escrito” permite
asociar tal exigencia con un elemento esencial del negocio sin
el cual este no podria nacer a la vida juridica. Esto ha llevado
a autores como PONCE MARTINEZ a afirmar que el convenio
arbitral “[...] es un contrato solemne, pues exige la formalidad
de ser escrito”™. A esta linea se ha sumado el tribunal arbitral
del Centro de Arbitraje y Mediacién de la CCQ (CAM CCQ)
en el Caso No. 103-11, donde se sostuvo que “[...] la exigencia
de la forma escrita es una solemnidad sustancial porque
solamente a través de ella se establece el régimen excepcional
del fuero arbitral [...]"=

Sin embargo, la LAM no define las consecuencias que
acarrea la ausencia de este requisito. Esto, sumado a la
falta de pronunciamientos judiciales en relaciéon al tema,
ha llevado a que —dentro de este cuadro de interpretacién—
existan divergencias respecto al tratamiento que merece dicha
“solemnidad”. Asi, autores como PONCE MARTINEZ sostienen
que la escrituracién es un requisito de la existencia del
convenio™. Mientras que otros, como P£rez ORDONEZ, afirman
que se trata de un requisito de validez™.

En cualquier caso, se puede entender que una nocién ad
solemnitatem del requisito deriva de una visién restrictiva del
arbitraje. La cual a su vez encuentra su cauce en la desconfianza
con la que nuestro sistema se ha aproximado histéricamente a
la jurisdiccién arbitral.

En contraposicién, y en miras afortalecer el sistema arbitral,
la doctrina mayoritaria ha optado por una interpretacién

111. A. PoncE MarTiNEZ, “Notas Sobre la Clausula Compromisoria y sus Efectos en la Legislacion
Ecuatoriana”, en C. Soto (Coor.), Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I,
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 521.

112. Caso 103-11 CAM CCQ, Acta de Audiencia de Sustanciacion, 21/11/2012.

113. Véase, A. PoNCE MARTINEZ, N. 111.

114. Véase, D. Pirez OrDONEZ, “El Convenio Arbitral en la Legislacion Ecuatoriana”, en C. Soto
(Coor.), Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo 1, Instituto Peruano de Arbi-
traje, 2011, pp. 507-520.
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mucho mds favorable al fin juridico del arbitraje. Se
puede afirmar que actualmente existe una tendencia muy
marcada a nivel doctrinario —reflejada en pronunciamientos
jurisprudenciales— a otorgar un cardcter ad probationem al
requisito de escrituracion. Esta aproximacién parte de la
necesidad de fortalecer el arbitraje pues, supeditar sus efectos
a la observancia de formalismos, en ocasiones, puede atentar
contra su eficacia e inevitabilidad™. M4s aun, como se ha
planteado a lo largo de este estudio, existen casos en los cuales
—por la misma naturaleza de las actividades comerciales—
aquellos individuos que concurren a la celebracién del
convenio arbitral no son los verdaderos titulares de sus efectos.
En este sentido, CAlvaNO considera que

[cluando la conducta de las partes permita inferir una
declaracién téacita de voluntad, subordinar sus efectos a la
forma escrita o a la existencia de una manifestaciéon expresa
del consentimiento, implicaria admitirla violacién al principio
de la buena fe que rige el derecho de las obligaciones, y
una tolerancia indebida a la mala fe y a la deslealtad en los
negocios juridicos™®.

Esta corriente fue en gran medida influenciada por la
Convenciéon de Nueva York sobre el Reconocimiento y la
Ejecucién de las Sentencias Arbitrajes Extranjeras y la Ley
Modelo dela Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil (CNUDMI) que, en un intento por robustecer el
arbitraje, dieron paso al desarrollo de un estdndar general
tendiente a superar el formalismo de la escrituracién.

Interpretando la primera, el Concejo Internacional de
Arbitraje Comercial ha entendido que “[u]na aplicacién
inflexible del requerimiento escrito de la Convencién
serfa contradictoria a los usos comerciales corrientes y

115. J. SANTISTEVAN DE NORIEGA, N. 103, p. 32.
116. R. Carvano, N. 62, p. 143.
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generalizados””. La Ley Modelo va mds alld permitiendo
incluso que el convenio arbitral se entienda escrito “[...]
cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma,
ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por
cualquier otro medio” s,

Estos avances han contribuido a novedosos desarrollos
legislativos que, inspirdndose en esta tendencia, han
decidido otorgarle un cardcter ad probationem al requisito
de escrituracién. Un ejemplo cercano es la Ley de Arbitraje
Peruana que, en su articulo 14, permite expresamente la
extension del convenio arbitral a partes no signatarias bajo
ciertos requisitos. En fin, todo esto ha llevado SANTISTEVAN DE
NORIEGA a afirmar que la extensién del convenio arbitral

[...], responde a la 16gica de fortalecer la inevitabilidad de
las consecuencias de dicho convenio. Esto contribuye a
hacer al arbitraje mds eficaz como modalidad de solucién
de controversias, impidiendo que las meras formalidades
contribuyan a que quienes en la practica han sido partes, se
hayan comportado como tales o hayan derivado beneficios
y derechos como si lo fueran, se escapen malam fide de los
alcances del arbitraje y se desembaracen de sus consecuencias
frustrando su objeto principal™.

En linea con los pronunciamientos mds recientes en el
ambito internacional, nuestra jurisprudencia arbitral se ha
decantado por otorgar un caracter ad probationem al requisito
de escritura y, asi permitir la incorporacién de no signatarios.
Ante todo, se debe advertir que al menos en el &mbito local
los precedentes arbitrales son muy escasos. En un estudio
relativo al tema, GARrcia LARRIVA analiza una serie de casos que
se refieren a la extension'®.

117. ICCA, Guia del ICCA para la Interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958,
<https://bit.ly/3lozVex> (12/06/2013).

118. Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (2006), Articulo 23.

119. J. SANTISTEVAN DE NORIEGA, N. 103, p. 49.

120. Véase, H.Garcia LarrIva, N. 66, p. 110.
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Entre ellos cita el Caso No. 01-11** tramitado ante el
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana de Quito (CAM AMCHAM). En el
caso, el actor demandé a dos personas naturales, pese a que
una de ellas no era signataria del convenio arbitral. Tras haber
celebrado varias audiencias para determinar su competencia,
el tribunal extendi6 los efectos de la clausula compromisoria
considerando que el no signatario habia incurrido en actos
ratificatorios que lo vinculaban de manera decisiva con el
acuerdo.

En el Caso No. 075-08, administrado por el CAM CCQ,
el actor demand6 a una compafifa mercantil con la cual habia
celebrado un contrato de publicidad. A su vez, demandé a otra
sociedad parte del grupo econémico de la primera, a pesar
de no haber sido signataria del convenio arbitral. El actor
aleg6 que la firmante era un simple alter ego de esta tltima y
exigié de manera conjunta a ambas sociedades el pago de las
prestaciones controvertidas. Fundamenté su pretensién en la
existencia de solidaridad al amparo del articulo 17 de la Ley
de Compaifiias.

En su resolucién de competencia el tribunal consideré
que “[...] dada la solidaridad, conexién y complementariedad
que en la demanda se formula la reclamacién en contra de
Compaiiia B S.A. y Compaiifa C S.A. no pueden haber dos
procesos ni érganos jurisdiccionales distintos para conocer el
caso”2, Citando el articulo 7 de la LAM el tribunal concluy6
que, sobre la base del efecto negativo del kompetenz-kompetenz,
dicha competencia recaia en el 6rgano arbitral. Aparte, el
tribunal tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a la
relacién entre la declaratoria de competencia y la atribuciéon
de responsabilidad, sosteniendo:

121. Caso 01-11 CAM AMCHAM, Acta de Audiencia de Sustanciacion, 10/01/2012.
122. Caso 075-08 CAM CCQ, Acta de Audiencia de Sustanciacion, 20/03/2009.
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[l]a resolucion sobre la competencia por cierto se limita a
los asuntos concernientes a la relacién juridico procesal. No
significa, bajo ningtin aspecto, aceptacién o no de la existencia
de relaciones juridicas sustanciales o materiales entre la
actora y cada una de las compafifas demandadas. Este es
un asunto de fondo que se resolverd en el laudo arbitral de
acuerdo con las normas juridicas y los méritos procesales,
particularmente del andlisis y valoracién de los medios de
prueba que se aporten al proceso'®.

De este modo, confirmando la distincién que hemos
planteado entre la aplicacién adjetiva y sustantiva del
levantamiento del velo societario.

Por dltimo, en el Caso 026-05, seguido ante el CAM CCQ,
los demandados reconvinieron en contra de la compafiia
actora y de su representante legal —sefior “X”— por sus
propios y personales derechos. Al contestar la reconvencion,
“X” no cuestiond la competencia del tribunal arbitral. En la
audiencia de sustanciacién, el tribunal arbitral consideré que
por haber contestado la reconvencién y no haber opuesto la
excepcién de incompetencia, existié “[...] voluntad expresa
tanto de los demandados que reconvienen como de quien
replica la reconvencién, Sefior X, de someter la controversia a
arbitraje” 2.

En el caso, el reconvenido no fue una parte signataria del
convenio arbitral. Sin embargo, manifestd su consentimiento
con el mismo a través de sus actos. Concretamente, al haber
contestado la reconvencién sin oponer la excepcién de
incompetencia del tribunal arbitral. A pesar de que el tribunal
no se pronuncié respecto al requisito de escrituracién, es
evidente quereconocié comovalidaunaaceptaciénalacldusula
arbitral que no se manifesté por escrito. Asi, inclindndose por
un tratamiento ad probationem del requisito.

123. Ibidem.
124. Caso 026-05 CAM CCQ, Acta de Audiencia de Sustanciacion, 21/10/2005.
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6. VIABILIDAD DE IMPLEMENTAR LA APLICACION SUSTANTIVA
DE LA DESESTIMACION

La aplicacién sustantiva de la desestimacion se presenta
cuando el tribunal recurre al mecanismo para declarar la
inoponibilidad de la personalidad juridica. En pocas palabras,
se trata de una aplicaciéon ordinaria del levantamiento del
velo societario, cuya activacién se sitiia en la audiencia de
estrados. No obstante, por disposicién del articulo 22 de
la LAM, el tribunal no puede convocar a dicha audiencia
sin antes haberse declarado competente en la audiencia de
sustanciacion'.

La competencia es la medida en la cual se distribuye
la jurisdiccién. A nivel judicial, la misma es conferida por
mandato legal y se determina en raz6n de la materia, persona,
grado y territorio®. En el arbitraje la competencia es conferida
por la propia voluntad de las partes, pues son ellas quienes
le otorgan al arbitro la potestad de juzgarlas y emitir un
laudo que las vincule legalmente'. Asi, un tribunal arbitral
tnicamente podrd juzgar a quienes consintieron en someterse
a tal sede y en observancia estricta del alcance que dichas
personas le otorgaron al convenio arbitral. A su vez, no podré
conocer controversias que no sean susceptibles de ser resueltas
por arbitraje. De ahi que la competencia en sede arbitral deba
determinarse en razén de la persona, materia y voluntad.

En este sentido, para determinar la viabilidad de
la aplicacion sustantiva del levantamiento del velo,
esencialmente se debe dilucidar silos drbitros pueden llegar
a tener competencia ratione personae [6.11, ratione materiae
[6.2] y ratione voluntatis [6.3] para resolver pretensiones

125. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 57, Articulo 22.

126. Codigo Organico de la Funcion Judicial, Articulo 156, RO (S). No. 544, 09/03/2009.

127. Véase, DE TRAZEGNIES, N. 87.

128. S. RobriGuez, “El sistema arbitral del CIADI”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Vol. VII, 2006, p. 783.
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relativas a la inoponibilidad de la personalidad juridica. En
esta seccidn, aparte, revisaremos la jurisprudencia arbitral
relativa al tema [6.4].

6.1. Competencia en raz6n de la persona

La competencia ratione personae hace referencia a la
delimitacion de las personas que estan llamadas a ser
partes procesales del arbitraje. Esta se verifica al constatar el
consentimiento de las mismas en someterse a dicho proceso
y en asumir las consecuencias juridicas que el laudo genere.
Dado que la esencia del arbitraje reside en la voluntad de las
partes, un tribunal arbitral solo podrd ser competente para
juzgar a una determinada persona en la medida en que esta
haya consentido en ser parte del arbitraje.

Bien, de configurarse las causales que permiten su
procedencia, el levantamiento podria ser dispuesto sin
exigencias adicionales en un proceso judicial. Esto ocurre
debido a que el juez se encuentra envestido de jurisdiccion
otorgada por la ley y ejerce una funcién de naturaleza publica.
Por lo tanto, puede vincular a cualquier persona al proceso
—ya sea de oficio o a pedido de parte— y responsabilizarla por
las obligaciones controvertidas si estima que existen razones
suficientes para hacerlo. Sin embargo, la situacién se presenta
de forma distinta cuando la perforacién es dispuesta por un
tribunal arbitral.

Es importante recordar que la aplicaciéon sustantiva
del perforamiento trae como consecuencia juridica —para
terceros— la atribucién de obligaciones que, en un principio,
fueron propias de la compafifa empleada como un alter
ego. Esto implica que, en cierta forma, existe un ejercicio de
facultades jurisdiccionales que recae sobre aquellos afectados
por la desestimacién. En fin, el 4rbitro estaria juzgando a
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dichas personas al responsabilizarlas por las obligaciones de
la sociedad. En consecuencia, para que un tribunal arbitral
ordene la perforacién del velo en la audiencia de estrados, es
imprescindible que primero declare tener competencia —ratione
personae— respecto a aquellos perjudicados por la medida, en
la audiencia de sustanciacion.

Ahora bien, resulta obvio que en la hipétesis propuesta
serd dificil encontrar un caso en el cual las personas que
instrumentaron la sociedad como un alter ego hayan concurrido
a la suscripcion del convenio arbitral. Precisamente por
haberse ocultado tras la personalidad juridica de la compaiiia,
se entiende que no intervinieron directamente en el negocio
que originé la controversia. Sin embargo, esta no es una
regla absoluta, podria darse el remoto caso en el que, tanto
la compafifa alter ego, como aquel encubierto tras ella, sean
signatarios del pacto arbitral.

Sin perjuicio de esto, como se ha indicado oportunamente,
un individuo puede ser considerado “parte” siempre que
sobre el recaigan los efectos del acuerdo arbitral. Esto, a su
vez, puede darse mediante una aceptaciéon explicita a la
cldusula compromisoria o mediante una aceptacion técita, lo
cual conllevaria a considerarlo como una parte no signataria.
En este sentido, el arbitro debera extender los efectos del
convenio arbitral e incorporar a los no signatarios —afectados
por la inoponibilidad- al arbitraje.

Resta agregar que dicha inclusién no necesariamente debe
ser resultado de la aplicaciéon adjetiva del desvelamiento. El
tribunal podria valerse de cualquier otra teoria de extensioén
para obtener el mismo resultado. En cualquier caso, para que
el tribunal pueda desestimar la personalidad juridica de una
sociedad y atribuir sus obligaciones a terceros, es indispensable
que declare tener competencia sobre tales personas.
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6.2. Competencia en razon de la materia

La competencia ratione materine guarda una estrecha
relacién con el criterio de arbitrabilidad objetiva. A criterio
de ciertos autores, ambas implican lo mismo'. Esta esfera
de la arbitrabilidad se verifica en la posibilidad de que
una determinada controversia sea resuelta por arbitraje.
REDFERN, citado por PARRAGUEZ, afirma que la arbitrabilidad
objetiva consiste en determinar la clase de controversias que
“pueden resolverse por arbitraje y cudles quedan relegadas
exclusivamente al dominio de los tribunales de justicia
nacionales”.

Se entiende, entonces, que este criterio serd determinado
porlaleyy, en este sentido, coincidimos con GONzALEZ DE COss{O
al afirmar que “[...] el contenido y alcance de la arbitrabilidad
es casuista. Depende del derecho local relevante, y difiere
atendiendo a quien lo realiza”*'. En cualquier caso, un tribunal
arbitral serd competente —ratione materine— en la medida en
que la materia, sobre la cual verse la litis, sea susceptible de
ser arbitrada. Contrario sensu, “si el tribunal arbitral advierte
que se encuentra frente a una materia que no es susceptible de
arbitraje, estd facultado para declararse incompetente [...]" "2

El articulo 190 de nuestra Constitucion establece que el
arbitraje se aplicard “[...] con sujecién a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transigir”**. Siguiendo una
misma linea, el articulo 1 de la LAM define al arbitraje como
“[...] un mecanismo alternativo de solucién de conflictos

129. Véase, L. CoroNEL LARREA & 1. NUREZ PaTINO, “La transigibilidad. Un criterio erroneo de arbi-
trabilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 10, 2019.

130. A. REDFERN et al., Teoria y practica del arbitraje comercial internacional, No. 4, La Ley, 2007,
p. 227.

131. F. GonzALez pE Cossio, “Orden plblico y arbitrabilidad: Dtio-Dinamico del arbitraje”, Revista
Auctoritas Prudentium, No. 1, 2008, p. 11.

132. R. RuBio GuerrEro, “El principio Competence-Competence en la nueva Ley Peruana de Arbi-
traje”, Lima Arbitration, No. 4, 2010, p. 110.

133. Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 190, RO No. 449, 20/10/2008.

536 REevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 11 ¢ 2020



Elias David Orozco Herrera

al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transacciéon”.

De las normas citadas se desprende que, para nuestra
legislacién, el criterio de arbitrabilidad se verifica en la
transigibilidad de cada materia. A esta conclusion arrib6 el
tribunal arbitral del CAM AMCHAM, en el Caso No. 008-
15, afirmando que, “[...] sin lugar a dudas, sélo la materia
transigible puede ser sometida a arbitraje” .

Siendo asi, jqué debemos entender por materia transigible?
El articulo 2348 del Cédigo Civil define a la transaccién como
“[...]un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”**. En linea
con esta disposicion, el articulo 2349 prescribe: “[n]o puede
transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion”. De esto se desprende
que la transigibilidad se encuentra ligada a la capacidad de
disposicién de los bienes objeto de la transaccién. AGUILAR
ANDRADE afiade:

[e]ntre privados, entonces, la autonomia de la voluntad se
expresa en la posibilidad de configurar el alcance del arbitraje,
esto es, de conferir poder a los drbitros para resolver sobre
los asuntos que sean de interés de los litigantes. Es evidente,
entonces, que ese poder tiene las mismas limitaciones
propias de la autonomia de la voluntad, y no puede ejercerse
sobre cuestiones que han sido excluidas del espacio en el
que ella opera; en otras palabras, sobre aquello que para los
particulares es indisponible™®.

Por otro lado, nuestra ley no contempla una lista de
aquellos asuntos que son transigibles. Al contrario, como

134. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 57, Articulo 1.

135. Caso 008-15 CAM AMCHAM, Laudo final, 02/05/2016.

136. Codigo Civil, Articulo 2348, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.

137. fdem, Articulo 2349.

138. J. AGUILAR ANDRADE, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbi-
traje, No. 6, 2014, p. 253.
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a los particulares les es permitido hacer todo lo que no estd
prohibido por la ley, el Cédigo ha preferido puntualizar
casos especificos que no admiten transaccién. Esta casuistica,
a criterio de PARRAGUEZ & DARQUEA, “[...] permite entender,
entonces, que es materia transigible todo aquello que no ha
sido calificado como no transigible” .

Ahora bien, j;cémo se debe analizar la arbitrabilidad
en el levantamiento del velo societario? Frente a esto se
han formulado dos posturas: (i) una que sugiere que debe
analizarse con base en los derechos comprendidos en el propio
acto de la inoponibilidad; y, (ii) otra que predica que debe
analizarse sobre la base de los derechos sustantivos litigados
en el proceso.

Seguin la primera, el levantamiento del velo societario
esencialmente pone en contraposicién el derecho de crédito
del acreedor con el derecho del accionista a que se limite
su responsabilidad y los derechos de la propia compaiiia
derivados de su personalidad juridica. La declaratoria de
inoponibilidad implica una supresién de tales derechos. En
este sentido, para determinar si la desestimacion es arbitrable,
debe verificarse que aquellos derechos sean transigibles. Asi,
se afirma que en tanto ambos son de libre disposiciéon'®, la
inoponibilidad es arbitrable.

De acuerdo con la segunda, la arbitrabilidad no debe
analizarse con base en los derechos comprometidos por la
inoponibilidad, sino en los mismos derechos controvertidos
en el proceso. A nuestro criterio, esta interpretacién es mucho

139. L. PARRAGUEZ & J. DARQUEA, “La Arbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de Arbi-
traje, No. 8, 2016, p. 102.

140. Respecto al primero, se afirma que el mismo es transigible pues uno de los articulos innumera-
dos, en a la seccion de la SAS, de la Ley de Compaiiias permite a los accionistas “[...] renunciar
de manera expresa y por escrito al principio de responsabilidad limitada en este tipo de com-
pafiias”. Ley de Compaififas, N. 55, Articulo (...). Respecto a los demds derechos derivados de la
personalidad juridica, (como la separacion de patrimonios) se afirma que son transigibles pues
la existencia legal de una sociedad es de libre disposicion.
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mads acertada ya que el levantamiento del velo no es mds que
un mecanismo juridico que permite atribuir la titularidad de
las obligaciones a quienes se valieron de una sociedad para
defraudar. En este sentido, nos sumamos al criterio de ANDRADE
Usmia al afirmar que la desestimacién es un instrumento
de cardcter procesal*. El hecho de que su activacién genere
efectos sustantivos o meramente adjetivos, en nada altera
su naturaleza juridica. De ahi que para aplicar esta figura en
un caso concreto, no se deba verificar la arbitrabilidad del
mecanismo en si mismo, sino la transigibilidad de la propia
controversia.

En cualquiera de los casos expuestos se llega a la misma
conclusién. Sin embargo, tal desenlace puede verse frustrado
si se toma en cuenta el tratamiento procesal que nuestra ley
otorga a la inoponibilidad de la personalidad juridica. el
articulo 17 de la Ley de Compafiias prescribe:

[s]alvo los casos excepcionales expresamente determinados
en la ley, la inoponibilidad de la personalidad juridica
solamente podrd declararse judicialmente, de manera
alternativa, o como una delas pretensiones de un determinado
juicio por colusién o mediante la correspondiente accién de
inoponibilidad de la personalidad juridica de la compafifa
deducida ante un juez de lo civil y mercantil del domicilio de
la compafifa o del lugar en que se ejecuté o celebré el acto o
contrato dafioso, a eleccidon del actor'#.

El articulo 7 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial
es claro al indicar que los drbitros ejercen funciones
jurisdiccionales. En este sentido, no queda duda de que
los asuntos sometidos a “sede judicial” son perfectamente
arbitrables en la medida en que sean transigibles. Sin embargo,
la redaccién del articulo citado pone en tela de duda que
tal regla se aplique en este caso. A causa de su formulacién
gramatical, no queda claro si —dentro del marco judicial- la

141. S. ANDRADE UBIDIA, N. 24, p. 14.
142. Ley de Compaiiias, N. 55, Articulo 17(2).
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inoponibilidad solo puede declararse (i) de manera alternativa
0 como pretensién en un juicio por colusién; o, (ii) mediante
accion de inoponibilidad deducida ante el juez de lo civil y
mercantil.

La situacién se torna mas incierta debido a que la
Disposicién General Tercera de la Ley prescribe: “[e]n general,
por los fraudes, simulaciones, abusos o vias de hecho que se
cometen en perjuicio de terceros, a nombre de una compafiia
o valiéndose de ella, serdn personal y solidariamente
responsables [...]”%. La expresion “en general” sugiere que la
desestimacién no se limita a los casos previstos por el articulo
17 para la inoponibilidad. De cualquier, forma el articulo 17
se refiere exclusivamente a la “inoponibilidad” lo cual abre la
duda de si inicamente es posible atribuir responsabilidad por
medio de esta via o si la Disposicién General Tercera deja la
puerta abierta para que existan otras.

Sin duda, es una inquietud que al momento no tiene
respuesta. Mds atn, la falta de casos relativos al tema ha
impedido que la jurisprudencia desarrolle una solucién
adecuada. Puede, sin embargo, afirmarse que al tenor del
criterio de arbitrabilidad objetiva adoptado por nuestro
ordenamiento, las pretensiones relativas a la desestimacién
son perfectamente arbitrables.

6.3. Competencia en raz6n de la voluntad

La competencia ratione voluntatis, en términos generales,
se verifica en la configuracién interna del convenio arbitral.
Esta esfera de la competencia puede bifurcarse en dos
dimensiones distintas: (i) el alcance del convenio arbitral, es
decir, la delimitacién de los asuntos sometidos al arbitraje™;

143. Idem, Disposicion General Tercera.
144.J. Siqueiros, “El Alcance (Ratione Materiae y Ratione Personae) del Acuerdo de Arbitraje en
Derecho Mexicano”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 5, 2005, p. 25.
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y, (ii) las condiciones estipuladas por las partes para que el
arbitraje proceda.

Reiterando el criterio que se ha expuesto a lo largo de este
estudio, la competencia de los drbitros se cifie estrictamente a
la voluntad de las partes. En este sentido, un tribunal arbitral
tendrd competencia para pronunciarse exclusivamente sobre
aquello que las partes sometieron al arbitraje. De igual
forma, solo podrd declararse competente si se han cumplido
los requisitos convenidos por las partes para que el arbitraje
proceda, por ejemplo, la ejecucion de una cldusula escalonada
0 los denominados cooling off periods.

A raiz de esto, cabe preguntarnos si la perforaciéon del
velo societario —dispuesta por un tribunal arbitral- excede su
competencia en caso de que dicha facultad no le haya sido
otorgada de forma expresa en el convenio. La inquietud no es
inocua pues, como puede advertirse, seria inusual cuanto no
imposible encontrar un convenio que otorgue a los arbitros
la potestad de levantar el velo societario de cualquiera de
las partes. Siguiendo la misma légica, jseria factible que el
tribunal, a pesar de no haberlo solicitado las partes, declaré de
oficio la desestimacién de la personalidad juridica si lo estima
conveniente?

Para poder llegar a una conclusiéon adecuada, es necesario
realizar una precisiéon conceptual. La discusién que nos
convoca en este caso debe ser atendida con base en dos
criterios distintos: (i) el alcance del convenio arbitral; y, (ii) la
delimitacién de lo solicitado por las partes.

En cuanto a lo primero, es claro que la competencia ratione
voluntatis limita al drbitro a pronunciarse exclusivamente
sobre los asuntos entregados al arbitraje. De hecho, la causal
d del articulo 31 de la LAM permite la accién de nulidad

145. J. RoBLEDO & R. RiNCON, “El arbitraje y el gobierno corporativo”, Perspectiva, 2006, p. 42.
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cuando “[e]l laudo se refiera a cuestiones no sometidas al
arbitraje [...]”*. ;Podria entonces aquel perjudicado por la
desestimacién pretender la nulidad del laudo, alegando que
el tribunal se pronuncié sobre algo que no fue sometido al
arbitraje? A nuestro juicio, tal argumentacién no prosperaria.

Como se ha expuesto con anterioridad, el levantamiento
del velo no es més que un mecanismo procesal que tiene como
fin atribuir responsabilidad a quienes usaron la sociedad
para defraudar. Su aplicacién sustantiva, a breves rasgos,
implica usar este mecanismo para resolver el fondo de la
controversia. Siguiendo esta linea, si el convenio arbitral le
ha encomendado al tribunal la resolucién de un determinado
conflicto, se entiende que el tribunal estd facultado para valerse
de cualquier mecanismo —permitido por la ley— para llegar a
tal resolucion. Por ende, si dicha resolucién implica declarar la
inoponibilidad de la personalidad juridica, el drbitro no estaria
pronuncidndose sobre cuestiones no sometidas al arbitraje.

En cuanto a lo segundo, la respuesta requiere de menor
andlisis. Al igual que lo sefialamos en secciones anteriores, a
diferencia del juez el drbitro ejerce funciones jurisdiccionales
que le son conferidas por un acuerdo entre particulares. En
tanto el juez ejerce una funcién de orden publico, en ciertos
casos, estd facultado para actuar de oficio en miras de
administrar justicia.

Por el contrario, las facultades de los drbitros se encuentran
limitadas por el convenio arbitral y por los actos propositivos
de las partes. De ahi que la misma causal d del articulo 31
permita anular el laudo cuando este “[...] conceda mds alld
de lo reclamado”¥. En este sentido, un tribunal arbitral
tnicamente podrd declarar la inoponibilidad si asi lo han
solicitado las partes.

146. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 57, Articulo 31(d).
147. 1dem.
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6.4. Jurisprudencia arbitral relativa al tema

Existe un caso muy interesante tramitado ante el CAM
AMCHAM donde el tribunal pudo haber aplicado el
levantamiento del velo societario de forma sustantiva. El
caso versO sobre el presunto incumplimiento de un acta
transaccional celebrada por dos compafifas mercantiles. El acta
habia sido resultado de un agotante ciclo de desavenencias
entre las partes a causa del aparente uso ilegitimo del nombre
comercial de la actora. El acuerdo impuso la obligacién a la
demandada de abstenerse en emplear el nombre comercial
dentro del territorio nacional y, a su vez, la obligacién a la
actora de abstenerse en usarlo fuera del Ecuador. Tanto en la
demanda como en la reconvencién ambas partes alegaron el
incumplimiento de su contraria.

En su reconvenciéon, la demandada adujo que su
contraparte habia incumplido la obligacién de abstencién (i) al
constituir una compafiia en Panamé con la denominacién que
el acta le prohibia usar; y, (ii) al registrar este nombre como
“denominacién comercial” a través de la compafifa panamefia.
Al contestar la reconvencién, la accionante negd haber
constituido dicha sociedad. Ademads, aleg6 que el acuerdo fue
suscrito por ella y no por la empresa panamefia. Por dltimo,
afirmé no ser accionista de esta tltima y, por lo tanto, no haber
sido ella quien registré la marca en Panamd. Textualmente
agreg6: “[nJo se le puede atribuir responsabilidad a mi
representada [...] por acciones en las cuales no ha participado”.

Frente a esto, el tribunal arbitral determiné que el contrato
de transaccion fue suscrito por el sefior “A” en representacion
de la compafifa actora. Posteriormente, “A” —presidente y
accionista de la demandante- transfiri6 la totalidad de las
acciones suscritas a los sefiores “B” y “C”. Al mismo tiempo,

148. Caso AMCHAM confidencial, Laudo, 28/11/2014. Tribunal arbitral compuesto por Dr. Fabian
Jaramillo Teran, Dr. Vladimir Villalba Paredes y Dr. Luis Parraguez Ruiz.
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“B” y “C” fueron nombrados directores de la compafiia
panameiia, e inclusive se designé a “B” como su presidente.
Por otro lado, se encontré la existencia de “[...] una estrecha
relaciéon comercial entre la compafifa ecuatoriana y la compafiia
panamefia, que lleva a que [se] reconozca a las dos compaiifas
en mencion (junto a otras) bajo un mismo holding de empresas,
con una colaboracién intima y organigrama tinico”.

Todo esto permitié al tribunal concluir quelos sefiores “[A],
[B] y [C] sumaron su voluntad individual o conjunta con los
otros, para formar la voluntad de la compafifa ecuatoriana y la
compafifa panamefia, estructurando a ambas compafiias bajo
una misma administracién, representacion legal, accionistas,
holding y organigrama”. En el laudo se agregé:

[n]o es funcién de este Tribunal descubrir la voluntad que
controla a ambas compafifas, pero si el de detectar esa
simetrfa cuando se quiere eludir las obligaciones de una
persona juridica, haciendo aparecer una aparente legalidad
para disfrazar un abuso del derecho, lo cual va contra la
naturaleza econémica-juridica de la personalidad societaria
de largo desarrollo y, en general, contra el Derecho.

El tribunal, a su vez, cit6 la jurisprudencia de la Primera
Sala de la Corte Suprema de Justicia, sefialando que

[flrente a estos abusos hay que reaccionar desestimando
la personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que
separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales
de los resultados de un negocio juridico, llegar hasta éstos, a
fin deimpedir que la figura societaria se utilice desviadamente
como un mecanismo para perjudicar a terceros.

De este modo, el tribunal resolvié que en dicho caso

[...] el principio de buena fe en la ejecucion de la obligacién de
no hacer consistia en que la compaiifa obligada no podia hacer
uso del [nombre comercial] fuera del territorio ecuatoriano, a

149. Primer Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, Diners Club del Ecuador c.
Mariscos de Chupadores CHUPAMAR S.A, Causa No. 120-2001, RO No. 350, 19/06/2001.
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cuyo efecto, la voluntad y actitud de buena fe de la compaiifa
recae en las personas naturales que la representan o que
forman los 6rganos internos de formacién de su voluntad.
No se trata de una compafiia panamefia con una voluntad
ajena, independiente y extrafia a la voluntad de la compafiia
ecuatoriana; por el contrario, [...] existe una instrumentacién de
la personalidad juridica societaria ecuatoriana para perjudicar
a la contraparte, contraviniendo el espiritu de las concesiones
reciprocas adquiridas por el contrato de transaccién”.

Asi, se declar6 que la compafifa accionante habia
incumplido su obligacién de abstencién. Sin embargo, se
llegé a demostrar que de igual forma la demandada habia
incumplido una de sus obligaciones. Por esta razén, el tribunal
rechaz6 tanto la demanda como la reconvencién.

Es discutible que este caso se trate de un levantamiento
del velo societario. Sobre todo, por cuanto no existié
una desestimaciéon de la personalidad juridica —de la
compafifa actora— que implicara una excepcién al principio
de responsabilidad limitada. Al contrario, se atribuyé
responsabilidad a la propia compaififa reconvenida por un
incumplimiento que, en principio, era propio de la compafiia
panamena.

Podria considerarse que el tribunal levant6 el velo
societario de la compafifa panamefia, determinando que
la demandante —quien de algtin modo tenia su control- la
instrumenté para perjudicar a su contraparte. De ahi que
se explique la atribucién de responsabilidad a la propia
compafifa actora. Puesto que el tribunal no enmarcé su
razonamiento en una teoria especifica, es dificil poder llegar a
una afirmacién exacta. En cualquier caso, no cabe duda de que
se rechazo la excepcién alegada por la actora, que giraba en
torno a la separacion entre la personalidad juridica de ambas
sociedades; lo cual, en sintesis, sugiere la inoponibilidad de la
personalidad juridica.
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7. CONCLUSIONES

Este estudio asumio la tarea de determinar si los drbitros
pueden levantar el velo societario. Para ello, se inicié
caracterizando esta figura como un mecanismo que produce la
inoponibilidad de la personalidad juridica y, en consecuencia,
la atribucién de obligaciones —propias de una sociedad- a los
individuos que abusaron de su personalidad. De igual forma,
se abord¢ su aplicacion en el arbitraje, como una de las teorias
que permite la extensiéon del convenio arbitral.

Posteriormente, se analizaron las formas en las cuales
puede utilizarse la figura en sede arbitral. Distinguiendo asf
entre una aplicacién adjetiva y una sustantiva. Su aplicacién
adjetiva implica hacer uso del mecanismo para incorporar a no
signatarios al arbitraje. Su aplicacién sustantiva se traduce en
la implementacién de la figura para determinar la titularidad
de las obligaciones controvertidas.

En cuanto a su aplicacién adjetiva, se concluyé que la
misma enfrenta dos dificultades: el principio consensual del
arbitraje y el requisito de escrituracién del convenio arbitral.
Al respecto, la extension del convenio arbitral a no signatarios
parte del propio consentimiento de dichas personas develado
a través de su conducta. Por lo cual, los supuestos de extensiéon
no vulneran la naturaleza voluntaria de este MASC. Por otro
lado, a pesar de que nuestra ley exige una forma escrita al
convenio arbitral, se ha evidenciado que los avances mds
recientes en la jurisprudencia y en la doctrina apuntan a
concebir este requisito con un cardcter ad probationem. Si bien,
nuestra ley no es clara respecto a dicho tratamiento, nuestros
arbitros han optado por abordarlo de una forma mds flexible,
permitiendo asi la extension a partes no signatarias.

En cuando a su aplicacién sustantiva, se concluy6
que fundamentalmente el andlisis nos lleva a verificar la
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competencia que los darbitros pueden tener para conocer
pretensiones relativas a la inoponibilidad. Concretamente, se
analizaron las tres facetas de la competencia.

Respecto a la competencia en razén de la persona, se
concluyé quelaaplicacién de lainoponibilidad necesariamente
implica un ejercicio de facultades jurisdiccionales sobre
aquellos afectados por la medida. Por consiguiente, el drbitro
solo podrd levantar el velo societario si ha declarado tener
competencia respecto a quienes espera responsabilizar.

Respecto a la competencia en razén de la materia se
concluy6 que la arbitrabilidad no se verifica en el acto de la
inoponibilidad, sino en la propia controversia. Por lo cual, el
levantamiento del velo societario es una cuestién naturalmente
arbitrable. Sin embargo, queda la duda de si las disposiciones
de la Ley de Compafifas restringen su implementacién a la
funcién judicial.

Respecto a la competencia en razén de la voluntad, se
concluy6 que el arbitro puede implementar la desestimacion
sin que esto sea considerado como una extralimitaciéon de
sus atribuciones. Esto debido a que el levantamiento del velo
no es mds que un mecanismo procesal implementado para
la resolucién de la controversia. Por otro lado, a causa de la
naturaleza voluntaria del arbitraje, el arbitro no puede declarar
de oficio la inoponibilidad de la personalidad juridica, sino
que solo podrd hacerlo si asf las partes lo han solicitado.
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