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Introduccion

El objeto de estudio de la presente investigacion es la aplicacion de la llama-
da teoria del velo en el arbitraje comercial internacional, aunque para los aca-
démicos del civil law es corriente utilizar el término extension de la clausula
arbitral, mientras que para los del common law se tiende a referir a incorpo-
racion de los no-signatarios?. Por ello se requiere una precision terminolégica,

* Universidad Central de Venezuela, Abogado Magna Cum Laude; Profesor de Filo-
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112 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

porque, como bien sefiala REDFERN?, la ambigiiedad en la definicion se debe
a que cada autor libremente fija su concepcion sobre el tema*.

1. ; Piercing the corporate veil?

Desde que SERICK® escribié su obra sobre esta doctrina son muchisimos los
nombres que se le han dado®. Un autor espafiol la define como el «desentendi-
miento de la personalidad juridica, esto es, la técnica judicial consistente en
prescindir de la forma externa de la persona juridica, y a partir de ahi, penetrar
en la interioridad de la mima, levantar su velo, y asi examinar los reales inte-
reses que existen o que existen en su interior»’.

En Venezuela, MORLES HERNANDEZ sefiala: «Esta manera de actuar del 6rga-
no judicial tiene como finalidad aplicar individualmente a los socios los efec-
tos de las normas que éstos habian pretendido soslayar mediante el recurso de
la personalidad juridica»®; por otra parte, Muci BorJas indica que el juez o la
Administracion publica desconoce «la existencia de un contrato, y su eficacia
—oponibilidad— frente a terceros, no debe producir resultados injustos»’.

3 Ibid., p. 15.

4 No obstante, la distincion que mas interesa al jurista practico es la contraposicion
entre laudo extranjero y nacional, ya que, si se pretende el reconocimiento de este en
el foro, serd necesaria su homologacion conforme el procedimiento del exequatur
siempre que el laudo no sea nacional —ello en algunos sistemas juridicos—. Ver: FER-
NANDEZ DE LA GANDARA, Luis y CALVO CARAVACA, Alfonso Luis: Derecho Mercantil
Internacional. Estudios sobre Derecho Comunitario y del comercio internacional.
2% Tecnos. Madrid, 1995, p. 720.

5 SERICK, Rolf: Rechtsform und Realitit Juristischer Personen. Mohr. Tiibingen, 1980.

En espafiol: «Doctrina del levantamiento del velo», «tesis del levantamiento del velo»,

«técnica del levantamiento del velo», «abuso de la personalidad juridica», entre otros; en

inglés: «Disregard of the legal corporatenessy, «piercing the veil jurisprudencey, «alter

egoy; en aleman: «Durchgriffy; en italiano: «L’abuso di personalita giuridicay, etc.

7 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: La doctrina del levantamiento del velo de la persona
Juridica en la jurisprudencia. Civitas. Madrid, 1997, p. 44.

8  MORLES HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1. 4*. UCAB.
Caracas, 2002, p. 867.

®  Muclt Borias, José Antonio: El abuso de la forma societaria. Editorial Sherwood.
Caracas, 2005, p. 52.
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Asi destaca DOMINGUEZ GUILLEN que «uno de los inconvenientes con que se
topa la personalidad moral es que esta puede ser utilizada para abusar su forma
vulnerando los derechos de terceros»'’.

HANOTIAU resalta que el levantamiento del velo corporativo consiste en la dis-
cusion sobre el reconocimiento de la personalidad juridica de la compaiiia,
personalidad que debe ser desconocida para que la accion sea dirigida en con-
tra de sus accionistas, quienes se protegen «behind the corporate veily'l.
Reconoce ademas su aceptacion general solo en materia de fraude, abuso de
derecho y violacion de normas imperativas.

Incluso en Venezuela ha sido aceptado por la doctrina los anteriores casos de
aplicacion de la teoria del levantamiento del velo. De hecho, MORLES HER-
NANDEZ sostiene que solo procede en caso de fraude a la ley o abuso de dere-
cho'?. Por su parte, DOMINGUEZ GUILLEN afirma que su aplicacion ademas
esta justificada en atencion a los principios generales derivados de la responsa-
bilidad civil®. La jurisprudencia ha entendido ampliamente dicha excepcion
y la aplicado a una gran cantidad de supuestos'*.

2. El fundamento de la obligatoriedad del arbitraje
para las partes

Para que un proceso arbitral sea valido es necesario que haya un acuerdo tam-
bién véalido, pues el acuerdo arbitral es la «piedra fundamental» de arbitraje
comercial moderno®. Asi, el acuerdo arbitral, ademas de los efectos procesales,

10 DoMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Derecho Civil I Personas. Editorial Paredes.
Caracas, 2011, p. 77.

Hanoriau, Bernard: Complex arbitrations: multiparty, multicontract, multi-issue and
class actions. Kluwer Law International. La Haya, 2005, p. 98.

12 MORLES HERNANDEZ: ob. cit., pp. 887 y ss.

13 DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit., p. 81.

Para ver algunas sentencias en donde se ha aplicado la teoria del velo ver: ibid., pp. 78 y 79.
DE JESUS O., Alfredo: «Validez y eficacia del acuerdo de arbitraje en el Derecho vene-
zolanoy. En: Arbitraje comercial interno e internacional reflexiones tedricas y expe-
riencias prdcticas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Irene DE VALERA,
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tiene, como todo contrato, un efecto general de caracter sustantivo, funda-
mentado en la obligatoriedad de lo convenido —pacta sunt servanda'®—y su
irrevocabilidad!’. Luego, es un principio de esta materia que nadie puede ser
obligado a acordar el arbitraje!®. Asi lo ha reconocido la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia'®.

De lo anterior, se deduce el obvio alegato que aquellos terceros ajenos a un
acuerdo no consintieron en verse obligados a cumplir los efectos de un laudo
arbitral, si, precisamente, el acuerdo es el fundamento de la obligacion de cum-
plimiento del arbitraje, luego ;como es posible que los terceros se vean afectados
por un acuerdo arbitral? La respuesta a esta pregunta es la que fundamenta el
tema de la extension de la clausula arbitral a terceros no signatarios.

coord. Caracas, 2005, p. 58. Véase también: DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria:
«La inmotivacion y la indefensién como causa de nulidad del laudo arbitral en el
Derecho venezolano». En: Revista de Derecho Privado. N° 31. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 2016, p. 232, www.uexternado.edu.co/derechoprivado.

16 MADRID MARTINEZ, Claudia: «Al rescate del arbitraje en Venezuela». En: Derecho
privado y Procesal en Venezuela, Libro homenaje a Gustavo Planchar Manrique.
Tomo 11. UCAB. Caracas, 2003, p. 757.

17" RENGEL-ROMBERG, Aristides: «El arbitraje en el Codigo de Procedimiento Civil y en

la Ley de Arbitraje Comercial (1998)». En: Seminario sobre la Ley de Arbitraje

Comercial. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1999, pp. 29 y 30.

En la actualidad, han aparecido los llamados arbitrajes obligatorios. En Perti, aparecen

los arbitrajes obligatorios en caso de contrataciones con el Estado, asi «en el caso de

las contrataciones publicas, el arbitraje es una imposicion de la propia Ley y su inclu-
sion en todo contrato que celebre el Estado para proveerse de bienes, servicios, obras

o supervision de las mismas, es obligatoria», ver: DONAYRE ORDINOLA, Jorge Luis:

Administracion, gestion y contratos en obras viales. Riesgos y beneficios de la legis-

lacion actual de contrataciones publicas. ADR Resources, Arbitraje y Mediacion.

Madrid, 2006, p. 9. En Venezuela también tenemos ejemplos de los llamados arbitra-

jes obligatorios, asi por ejemplo en legislacion laboral, en general: Duque Corredor,

Roman: «El arbitraje laboral compromisorio». En: Arbitraje comercial interno e

internacional reflexiones teoricas y experiencias practicas. Academia de Ciencias

Politicas y Sociales. Irene DE VALERA, coord. Caracas, 2005, pp. 318 y ss.

19 Vid. TSJ/SC, sent. N° 1541, del 17-10-08, «... el arbitraje responde en primer lugar al
principio de voluntariedad o de autonomia de la voluntad, que permite el ejercicio por
parte de un tercero de funciones de orden jurisdiccional y comporta que una vez ins-
taurado el correspondiente proceso arbitral, el mismo debe responder a las garantias
y limites que establece el ordenamiento juridico aplicabley.
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Ahora bien, cuando hablamos de «extender» los efectos del acuerdo arbitral,
,a qué nos referimos? Como ya hemos sefialado, son dos los tipos de efectos
que devienen de la situacion arbitral: los procesales y sustantivo; luego dicha
extension debe verificarse en ambos aspectos.

La otra precision que consideramos importante es determinar /cudl es el fin
de la extension? Por lo general se extienden los efectos para traer una persona
distinta al proceso para cubrirla por los efectos del arbitraje o para hacerla
responsable del mérito del proceso. Estos dos casos no son necesariamente
idénticos. Pensemos en el caso de la persona que recibid una garantia respal-
dada por una clausula arbitral y que al ser cedida quiera hacer valer dicha
garantia en sede arbitral contra el cesionario o el caso del demandante que
quiere traer a una casa matriz al proceso por la clara insolvencia de la filial.

Lamentablemente, la doctrina comparada no hace el anterior analisis. Por lo
general, se estudian los motivos para justificar la extension dependiendo del
tipo de sistema que se trata y luego se aplica adaptandolo a las particularida-
des del caso concreto. A nuestro modo de ver, que haya diversas teorias para
fundamentar la extension no se debe totalmente a la variedad casi infinita de
supuestos de hechos que se puede dar en la vida real, sino a que precisamente,
tratan de justificar la extension en dos momentos distintos, uno en cuanto al
contrato y el otro, en cuanto al laudo.

Que existan dos momentos en los que se puedan extender los efectos de la
clausula arbitral, implica al mismo tiempo un problema de Derecho Interna-
cional Privado, pues en el primer caso el arbitro debera buscar el fundamento
en el Derecho aplicable para la extension y en el segundo el juez deberd jus-
tificar la extension con base en algin derecho. Hay un acuerdo en que los jue-
ces veran su propio Derecho, mientras que en el caso del arbitro la génesis del
poder de decision no se deriva de un sistema juridico unico®, por lo que tendra
que investigar la norma que fundamente dicha extension.

20 PARK: ob. cit., p. 21.
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En resumen, tres preguntas son claves para la comprension del presente
tema: i. ;Cuando se plantea la extension? ii. ;Con base en cual Derecho? y
iii. Cual es el fin de la extension? Estas preguntas serdn respondidas en las
presentes lineas.

3. Fundamentos de la extension a terceros no signatarios

3.1. Doctrinas basadas en la idea de consentimiento

En la doctrina comparada se comprueban dos formas de justificar la exten-
sion de la clausula arbitral a terceros no signatarios: A través del consenti-
miento implicito y a través de la llamada teoria del levantamiento del velo?!.
PARK sostiene que estas dos categorias pueden ser matizadas en cinco casos?%.

En el caso de Estados Unidos, los tribunales prefieren basarse en la teoria del
alter ego, asentada en principios del estoppel, para aceptar la extension de los
efectos de la clausula arbitral a terceros. En realidad, es facil entender la ten-
dencia a no aceptarla. Por lo general, los paises del civil law son favorables a
su aceptacion, precisamente porque la doctrina esta construida con base en
principios del civil law, a saber: buena fe*, consentimiento tacito, entre otros.
En algunos paises del common law, como Estados Unidos y Reino Unido,
prefieren aplicar la teoria del levantamiento del velo societario con base en
principios del Derecho privado como agencia, transferencia y sucesion®*.

21 dem.

22 Los casos a los que PARK, ob. cit., p. 28, hace mencion son: i. Participacion del no sig-
natario en la formacion del contrato; ii. un solo esquema de contrato con varios docu-
mentos; iii. aceptacion tacita o expresa del convenio arbitral por la parte no signataria,
ya sea en el arbitraje o en otra situacion; iv. la ausencia de la personalidad juridica de
la signataria, y v. en caso de fraude o abuso de la personalidad juridica.

Piénsese, por ejemplo, en la participacion en la ejecucion del contrato. RODNER,
James Otis: Los contratos enlazados. El subcontrato. 2*, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales. Caracas, 2013, pp 159 y ss., en materia de extension de los efectos de
un contrato a terceros en materia de grupo de contrato ha sostenido que dada la situa-
cion especial del tercero que se beneficia del contrato no puede negarse a recibir los
efectos negativos porque seria contrario a la buena fe.

24 RODNER: ob. cit., p. 179.

23
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3.2. Grupo de compariias

Algunos fundamentan la extension de la clausula arbitral en la teoria de los
grupos de empresa®. En el Derecho nacional, MORLES HERNANDEZ define los
grupos de empresas como «un conjunto de sociedades cuyos organos de
administracion actuan con orientacion econémica unitaria en respuesta a la
misma influencia dominante o control»?®. Las formas de actuar de dichos
grupos son de posibilidades infinitas?’. En Venezuela, no hay una regulacion
general sobre los grupos de sociedades; sin embargo, ha habido alguna regu-
lacion en leyes especiales para efectos muy particulares, asi en materias:
laboral®, tributaria®®, bancaria®, mercado de valores?!, entre otros.

(Puede derivarse de esta regulacion especial una teoria general sobre los gru-
pos societarios? Consideramos que al menos en Derecho interno no, por ello

% En general ver: GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John: Fouchard Gaillard Goldman
on International Commercial Arbitration. Ed. Kluwer. La Haya, 1999.

26 MOoRLES HERNANDEZ, Alfredo: «La regulacion fragmentaria de los grupos de sociedades
y su repercusion en la jurisprudencia». En: Derecho de grupo de sociedades. Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 15 y ss.

27 Pero en general su actuacion puede ser basada en relaciones horizontales o verticales
en funcion del control que ejerce un miembro sobre el otro RODNER, James Otis:
«Grupo de sociedades en la Ley General de Bancos y la Ley de Mercado de Capita-
les». En: Derecho de grupo de sociedades. Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2005, pp. 151 y ss.

2 Articulo 21 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, cuya constitucionalidad
es discutible por establecer una solidaridad sublegal; el articulo 150 de la Ley Orga-
nica del Trabajo, las Trabajadoras y los Trabajadores, Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 6076 extraordinario, del 07-05-12.

2 Articulo 8 del Codigo Organico Tributario, o en normas especiales, tales como el arti-
culo 95 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta,
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6210 extraordinario,
del 30-12-15.

30 Articulo 65 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del Sector
Bancario, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40557,
del 08-12-14.

31 Articulo 21, paragrafo 2 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Mercado de
Valores, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6211 extraordi-
nario, del 30-11-15.
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suscribimos la opinion sostenida por la Sala Constitucional —en particular por
el magistrado disidente—*2, segtin la cual la regulacion especial de dichas
normas revela la intencion del legislador de que sean normas de excepcion vy,
por tanto, de interpretacion restrictiva.

En materia arbitral, precisamente por su caracter flexible*, hay una aceptacion
mas o menos generalizada de esta doctrina de la extension de los efectos del con-
trato frente a miembros del grupo contractual. El caso lider en esta materia es sin
duda el laudo Dow Chemical de la Camara de Comercio Internacional (ICC)*.
En el caso Dow Chemical, una reclamacion fue interpuesta ante la Corte de
Arbitraje de la ICC no solo contra las compaiiias que firmaron los acuerdos
relevantes, sino también contra su casa matriz «parent company», una empresa
americana, y una empresa francesa del mismo grupo. El razonamiento del juez
es que las subsidiarias estaban absolutamente controladas por la empresa matriz,
y basado en la costumbre mercantil mas que en Derecho francés, el tribunal con-
sider6 que el grupo de compaiiia constituia una realidad econémica «une realité
économique unique». Con base en el criterio de la realidad econémica, el tri-
bunal decidio tener jurisdiccion sobre las empresas miembro del grupo®.

Este criterio de la realidad econémica, que poco mas tarde fue ratificado por la
Corte de Apelacion en Francia®®, se fundament6 también en que de la actuacion

32 Véase: TSJ/SC, sent. N° 903, del 14-05-04, voto salvado del magistrado Pedro
Rondén Haaz.

3 PEREZ PACHECO, Yaritza: La jurisdiccion en el Derecho Internacional Privado.
2% UCV. Caracas, 2013, p. 180.

3 ICC 4131/1982 (Laudo interino) Dow Chemical France vs. Isover Saint Gobain (France)

1983, en: Journal du Droit International. Paris, 1984.

Un vehiculo de holding con proposito particular fue creado tnicamente para un joint

venture anglo-francés en la industria del entretenimiento. El Tribunal rechazé una

solicitud de adhesion de dos empresas demandantes del grupo del signatario inglés.

Sin embargo, el Tribunal permitio la adhesion para el vehiculo de 4olding mismo, con

el fundamento de que habia participado en las negociaciones que conllevaron al

acuerdo y que estaba en el corazdn de estas negociaciones —au coeur de toutes ces

négociations—, decidido en 1991, JDI, p. 1065.

36 Court d’Appel, Paris, october 22, 1983, Société Isover-Saint-Gobain vs. Société Dow
Chemical France, Revue de I’ Arbitrage 98, 101-101, n. Chapelle, Paris, 1984.

35
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de los miembros habia una clara aceptacion de las consecuencias del contrato,
pues en efecto se comportaron conforme al mencionado contrato. Luego seria
contrario a la buena fe renunciar al efecto de la clausula arbitral.

3.3. Los contratos coligados

En Venezuela, el autor que mas ha estudiado el punto es el profesor RODNER?’,
quien sefala que un contrato enlazado se verifica cuando dos o mas contratos
independientes, autdbnomos y suficientes por si mismos, tiene una conexion
sustancial, de modo que la vigencia, el cumplimiento o la interpretacion de
un contrato tiene efectos sobre otro contrato’®. Pese a la variedad de situacio-
nes o configuraciones que los contratos enlazados pueden presentar, en todas,
la funciéon econdmica social del contrato es la que se alza como fuente de la
unioén entre los contratos, cuya individualidad no se diluye. Precisamente es
la nocién de la «causa»*® la que apoya en la tarea de calificar el contrato
como un grupo de contrato, contratos mixtos o un solo contrato®’.

Las principales criticas a la teoria de los contratos enlazados son el principio de
relatividad de los contratos, critica que se alza también en materia de extension de
la clausula arbitral, pues en efecto no puede solicitarse los beneficios o perjuicios
de un contrato del cual no se es parte y, por supuesto, el principio de la legalidad
en el sentido que no puede conocerse una accion a quien la ley no se la concede.

NERET opina necesario dar una nueva lectura al principio de relatividad de
los contratos*!. Por lo tanto, en la medida en que se benefician las personas
del contrato, estos se ven afectados —y, por ello responden— por el contrato*.

37 RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 35.

38 Sobre una clasificacion general de los contratos enlazados ver: ibid., pp. 83 y ss.
Entendida en su sentido objetivo como fin econdmico-social, ver: DIEz-PicAzo, Luis:
Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Introduccion teoria del contrato. Vol. 1.
4% Civitas. Madrid, 1993, p. 228.

40 RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 53.

4" Con lo cual el contrato no puede ser interpretado para cumplir su funcion tradicional
de realizar la justicia conmutativa entre las partes, sino en su funcion social.
MELICH-ORSINI, Jos¢€: Teoria general del contrato. 5%, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 2012, pp. 454 y ss.

39

42
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En Venezuela, por ejemplo, RODNER nos ha hecho ver que el principio de rela-
tividad de los contratos no es absoluto®. En ese sentido, no solo es viable, sino
que esta justificada la accion directa frente a terceros. En sentido contrario,
MADRID MARTINEZ sefiala que aceptar las acciones directas fuera de los casos
establecidos por el legislador vulneraria el principio de relatividad de los con-
tratos* y, evidentemente, el principio de legalidad. No obstante, RODNER en
un trabajo posterior apoya la idea de la extension de la clausula arbitral
en contractos enlazados basado en: i. Consentimiento presunto, ii. participa-
cion en las negociaciones y en la ejecucion de un contrato y iii. la buena fe®.

3.4. Transferencia o cesion de contrato

En caso de transferencia de contrato, la doctrina acepta que si en el acuerdo
de cesion se ratifica la clausula arbitral el problema desaparece; siempre que
las partes tengan capacidad para ello*. La cuestion problematica es cuando la
clausula no ha sido expresamente ratificada. En estos casos, ;puede presu-
mirse que la clausula arbitral fue cedida junto a la relacion subyacente?, ;0
por el principio de separabilidad puede interpretarse que le cesion de la clau-
sula arbitral solo opera cuando hay una manifiesta ratificacion de la misma?

Precisamente, en la respuesta a la anterior pregunta es en donde hay contro-
versias. En Inglaterra, por ejemplo, debe haber una manifiesta voluntad de
transferir la clausula arbitral*’. En Estados Unidos, se tiende aceptar en la
practica que con la cesion automaticamente se transfiere el contrato®.

4 RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 47.

4 MADRID MARTINEZ: ob. cit., p. 67.

4 De mucha utilidad el trabajo: RODNER, James Otis y MARCANO, Angélica: «Jurisdiction
of the Arbitral Tribunal in the case of multiple contractsy». En: Journal of Arbitration Stu-
dies. Vol. 24, N° 3. The Korean Association of Arbitration Studies. Seul, 2014, pp. 1-31.
RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 178. Véase también sobre la cesion
de contrato en general: RODNER, James Otis: «Cesion del contrato y los principios de
UNIDROITY. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini. Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2012, pp. 169-242; RODNER, James
Otis: La transferencia del contrato (UNIDROIT, art. 9). Academia de Ciencias Politicas
y Sociales-Asociacion Venezolana de Derecho Privado. Caracas, 2014, p. 18.

BoRN, Gary: International commercial arbitration. Tomo 1. 2%, Kluwer International.
La Haya, 2009, pp. 1187 y ss.

4 Ibid., p. 1189.

46
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RODNER recomienda dividir dos supuestos. En el primer caso, la clausula
arbitral esta contenida en el mismo instrumento contentivo del contrato a ser
cedido, si no hay una reserva especial de las partes, puede presumirse confor-
me a principios de interpretacion que hay un consentimiento implicito o taci-
to*. De acuerdo al citado autor, debe interpretarse el principio de separability
—o independencia— a la cualidad de la clausula arbitral sobrevivir aun en
casos en que se anula el contrato o se extinga por cualquier causa.

Mas dificil, a criterio de RODNER, es el caso de los convenios que constan en
instrumentos separados. Habra que analizar el caso concreto para determinar
si puede determinarse que las partes conocian la existencia de la clausula
arbitral, y al no hacer ninguna reserva, se entiende su aceptacion®.

3.5. Agencia —mandato—

Recordemos que el mandante se obliga por todas las obligaciones de la man-
dante comprendida en el mandato (articulo 1699 del Codigo Civil). Lo que se
discute es el efecto vinculante de un acuerdo arbitral pactado por un agente
en beneficio del mandante, la discusion versa basicamente sobre dos puntos:
la capacidad del agente de obligar al principal y la forma que dicho acuerdo
debe tener para que posea validez®'. Discusion que depende en la practica a las
normas de cada Derecho vinculado. En arbitraje se cuestiona si el acuerdo arbi-
tral pactado por la casa matriz, obliga a las subsidiarias, y viceversa, respuesta
que dependera del Derecho aplicable a la relacion.

3.6. Sucesion y novacion
La norma general es que el acuerdo arbitral, como otros contratos, asegura que
los sucesores universales reciban de las compaiiias los acuerdos del antecesor>2.

4 RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 180.

0 fdem.

I REINER, Andreas: «The Form of the Agent’s power to sign an Arbitration Agreement and
Art. 11 (2) of the New York Convention». En: ICCA Congress Series. N° 9. 1999, p. §2.
Dicho principio, copiado de la tradicion francesa e italiana que inspird nuestro Codigo
Civil, articulo 1163, «Se presume que una persona ha contratado para si y para sus
herederos y causahabientes, cuando no se ha convenido expresamente en lo contrario,
o cuando no regula asi de la naturaleza del contrato».

52



122 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

Pensemos en el caso de una compaiia que se fusiona con otra voluntariamente
o por disponerlo asi la ley*:.

Toémese nota que en los casos anteriores es evidente que existe algin tipo de
consentimiento implicito. Y, por lo tanto, pudiesen todos ser subsumidos bajo
la categoria general de consentimiento implicito, como sefiala PARK. Pese a
no ser una regla de validez general, podemos ensayar la conclusion del citado
autor, definiendo entonces el consentimiento implicito o presunto «como una
manera de objetivar el consentimiento en patrones de hechos en los que existe
un acuerdo, a pesar que las formalidades tradicionales puedan estar ausentes
o0 poco claros»*. Dicho fue el argumento esencial del caso Busisness Systems
Société Alcatel*.

4. Sobre la naturaleza de la teoria del levantamiento del velo

Hay otros grupos de teorias que justifican la extension de los efectos de la
clausula arbitral basada en la idea del fraude*®.

Pudiese decirse que en la practica la perforacion del velo implica la idea de fre-
nar los efectos de la division de la responsabilidad patrimonial, efecto compa-
rativamente reconocido como un principio general de Derecho societario®’.

3 Por ejemplo, se observa el caso de una novacion por disposicion legal «the claimant
has replaced the person originally named as party, who therefore has ceased to have
any rights or duties under the contract», MUSTILL, Michael y BoyD, Stewart: Commercial
Arbitration. 2°, LexisNexis. La Haya, 2001, p. 137.

3% PARK: ob. cit., p. 33.

55 Business Systems Société Alcatel (ABS), Société Alcatel Micro Electronics (AME)

y Société AGF vs. Amkor Technology et al., civ. Cass le, 27-05-07, JPC, 1168, N° 11,

citado en PARK: ob. cit., p. 3.

En este caso, la doctrina usa en general algunas ideas que pueden resumirse en la defini-

cion de DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: La doctrina del levantamiento del velo de la persona

Juridica en la reciente jurisprudencia. Civitas. Madrid, 1991, desentendimiento de la per-

sonalidad juridica, esto es, la técnica judicial consistente en prescindir de la forma externa

de la persona juridica, y a partir de ahi, penetrar en la interioridad de la misma, levantar
su velo, y asi examinar los reales intereses que existen o que existen en su interior.

7" Vid. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades
Mercantiles (articulo 3).
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Somos de la opinidn que hay una confusion entre la personalidad juridica y el
privilegio responsabilidad limitada. En otras palabras, la acogida de la doctrina
del levantamiento del velo descansa en varios errores>®.

En primer lugar, la doctrina confunde la personalidad juridica con el benefi-
cio de la responsabilidad limitada. Histéricamente ambas instituciones apa-
recieron en momentos distintos. Una cosa es la adopcion positiva del contrato
de sociedad o la existencia de la personalidad juridica y otra muy distinta es
el «privilegio de limitacion de la responsabilidad» que el Derecho positivo
reconoce a los «socios» de dicha sociedad. Asi, por ejemplo, en Estados Uni-
dos fue hasta el final del primer cuarto del siglo xix cuando aparece el reco-
nocimiento del privilegio de limitacion de la responsabilidad de los socios®.
En el caso de Venezuela fue el 26 de julio de 1955, cuando entrd en vigencia
la ultima reforma del Codigo de Comercio®. La primera Ley que lo reconoce
fue en Alemania con el Geselleschaft mit Beschrinkter Haftung de fecha 29
de abril de 1892°!. Con lo cual demostramos la confusion que la teoria del
velo nos revela, no hay identidad l6gica ni cronologica entre responsabilidad
limitada y la existencia de la personalidad juridica®.

No podemos negar que es indiscutible la relacidon que hay entre la personali-
dad juridica y el privilegio de responsabilidad limitada. En la mayoria de los
paises del civil law, la responsabilidad limitada es un privilegio que algunas
formas societarias tienen. Lo cual nos ayuda a afirmar que no hay una rela-
cion de identidad entre la idea de personalidad juridica y limitacion de res-
ponsabilidad. La responsabilidad limitada es un privilegio que puede o no

8 MaNovIL, Rafael: Grupos de sociedades en el Derecho comparado. Abeledo Perrot.

Buenos Aires, 1998, p. 1193.

Resefia de DONNELL, John D.: «The legitimacy of the Business Corporation. By James

Willard Hurst, Charlottesville: The University of Virginia, 1970, pp. 164». En: Indiana

Law Journal. Vol. 46, N° 3. Bloomington, 1971, pp. 449-452.

%  TLORETO ARISMENDI, José: Tratado de las sociedades civiles y mercantiles. Graficas
Armitano. Caracas, 1976, p. 385.

1 Ibid., p. 398.

2 De hecho, en las sociedades anonimas hay responsabilidad limitada de los accionistas
en virtud del articulo 201.3 del Cédigo de Comercio.
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tener los accionistas, y que, de hecho, aparecio luego de esta®. En todo caso,
seria el desconocimiento de dicho privilegio y en lo absoluto, el desconoci-
miento de la personalidad.

Si tener personalidad juridica fuese sindnimo de responsabilidad limitada
solo las sociedades andénimas tuviesen personalidad, y en la realidad hay
muchos tipos de sociedades que sin tener responsabilidad limitada poseen
personalidad juridica. La ausencia de responsabilidad no es un indicio para la
pérdida de la personalidad, asi, por ejemplo, cuando un padre es responsable
por el hecho ilicito ocasionado por un menor bajo su custodia, no lo es porque
ese menor no tenga personalidad juridica, sino porque la responsabilidad del
padre se extiende a cubrir el acto ilicito realizado por el menor por estar esti-
pulado asi en el Codigo Civil venezolano (articulo 1190)%. Otro ejemplo,
cuando el principal responde por el hecho de su dependiente, no lo hace en
virtud de que el dependiente no tenga personalidad, sino porque hay una norma
que extiende la responsabilidad del principal frente a las actuaciones del
dependiente (articulo 1191 eiusdem). También, cuando una sociedad mercantil
irregular actua en el comercio y es demandada en juicio, los socios responden
solidariamente por su actuacion por asi contemplarlo el Codigo de Procedi-
miento Civil (articulo 137). Cuando un funcionario publico actuando en ejer-
cicio de la funcion publica encomendada por alguna ley o reglamento, causa
un dafio a un ciudadano, el Estado responde (articulo 140 de la Constitucion), es
decir, hay limitacion de responsabilidad®, no significa que el funcionario publico
no tenga personalidad juridica. Es mas, en Derecho Administrativo, si el funcio-
nario que gener6 un dafio lo hizo por dolo o culpa, este tendra responsabilidad

% Asi MANOVIL: ob. cit., p. 1193, comenta: «Desde el punto de vista histérico y hasta la
aparicion de la limitacion de responsabilidad limitada como tipo auténomo, el efecto
natural de la sociedad en su forma tradicional era la responsabilidad de sus socios por las
deudas socialesy, afiade: «Recién en 1855, siguiendo el privilegio otorgado a las compa-
fifas ferroviarias, se dict6 la Limited Liability Act, en 1855 la Joint Stock Companies
Act, en los que se admiti¢ la limitacion de responsabilidad.

Notese que esta limitada la responsabilidad del menor de edad, puesto que no responde
con su patrimonio frente al ilicito.

% Porque establece que su responsabilidad frente al acto es cero bolivares. Quien res-

pondera sera el Estado.
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frente a la Administracion, es decir, de acuerdo a la teoria tradicional, en este
caso si tendria personalidad. Dado un principio de logica, nada puede ser y no
ser al mismo tiempo, no puede entonces pretenderse que en un caso se tenga
personalidad juridica —o sea, se es responsable—, y en otro no —no se es respon-
sable—. Ante esta encrucijada, lo unico légico es darnos cuenta que la perso-
nalidad juridica es algo distinto que la responsabilidad patrimonial, o, mas
concretamente, que el privilegio de la responsabilidad limitada.

La anterior argumentacion nos hace cuestionarnos toda la construccion que
ha hecho la doctrina de la teoria del levantamiento del velo. Si ensayamos la
definicion clésica de la doctrina de personalidad juridica, como aquella cua-
lidad de los entes de ser sujetos de derechos y obligaciones®, nos damos
cuenta que, en principio, la responsabilidad es consecuencia de la misma,
pero no es una conditio sine qua non, como contrariamente apunta la doctrina
clasica del tema. En realidad, la llamada teoria del levantamiento del velo, es
inexistente, y son casos especiales de extension de responsabilidad, en los
supuestos ya mencionados.

5. Fraude, abuso de derecho e infracapitalizacion
Comparativamente se acepta la aplicacion de la llamada teoria del velo tam-

bién en caso de fraude, abuso de derecho® o en situaciones de infracapitali-
zacion®®. Por lo general, se usa esta teoria para extender jurisdiccion de los

% AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Derecho Civil 1 Personas. UCAB. Caracas, 2009, p. 39.
67 Aplicacion de la personalidad juridica como abuso de derecho puede verse en: CABA-
NELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Derecho societario. Tomo 111. Buenos Aires, 1994,
pp. 65 y ss.; y en Venezuela también puede ver en: ZERPA, Levis L.: «El abuso de la
personalidad juridica en la sociedad anénima». En: Revista de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas. N° 116. UCV. Caracas, 2000, p. 80, www.ulpiano.org.ve.
Véase sobre el tema del abuso de derecho recientemente: DOMINGUEZ GUILLEN, Maria
Candelaria y VARELA CACERES, Edison Lucio: «El abuso de derecho. Un estudio. Tres
autores». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 8 (Edicion
homenaje a jurista espafioles en Venezuela). Caracas, 2017, pp. 515-549.

Pero, de nuevo, si hay infracapitalizacion no se estd desconociendo la personalidad juri-
dica ni perforando ningtin velo, se esta de hecho diciendo que, dado que no se reunieron
los requisitos para que opere el privilegio de responsabilidad limitada, este no procede.

68



126 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

tribunales —efecto procesal—, tal como fue el caso de Taca Internacional Airlines
vs. Rolls Royce de Inglaterra donde se extendio la jurisdiccion de los tribunales
con base en la idea que la filial era un departamento de la matriz. También se usa
para extender la responsabilidad de una empresa a otra —efecto sustantivo—.

Dice PARK que cuando nos enfrentamos al problema de aplicacion de la teoria
del velo, por razones distintas al consentimiento presunto, debe estudiarse
con base en la lex societatis. En su criterio, precisamente la ley del lugar de
constitucion sera la que determinara el alcance de su personalidad juridica, y
mas importante, podra saberse si fue debidamente constituida. También la
Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Socieda-
des Mercantiles reconoce que la ley del lugar de constitucion rige elementos
relativos a la capacidad y personalidad juridica de la sociedad®.

Reconduciendo lo dicho por PARK, consideramos que lo que la ley del lugar
de constitucion determinara en un caso concreto es si procede el privilegio de
responsabilidad limitada, reafirmando nuestra tesis. Sin perjuicio que en caso
de empresas trasnacionales y en materia arbitral el juez o arbitro pueda mas
bien apoyarse en normas trasnacionales’.

En materia de fraude y abuso de derecho quizas lo establecido por una deci-
sion de la Corte Suprema de Austria ayude a entender lo esencial de la mate-
ria: «el principio base de la aplicacidn de la teoria del levantamiento del velo
es que nadie puede usar una entidad legal para hacer dafio a un tercero, o para
evadir la aplicacion de la ley»’!. Siendo un caso especial de las reglas de abuso
de derecho y fraude.

% Sefiala la Convencion: «La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de las

sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion. Por ‘ley del
lugar de su constitucion’ se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos de
forma y fondo requeridos para la creacion de dichas sociedades»

" PARK: ob. cit., p. 39.

' Vid. Oberster Gerichtshof (Austrian Supreme Court), Dec. 19, 2002, 2 Ob 308/02m,
citado en: SCHWARZ, Franz y KONRAD, Christian: The Vienna Rules: A commentary on
International Arbitration in Austria. Kluwer Law International. Londres, 2009, p. 200
(traduccidn propia).
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6. Un caso especial de responsabilidad

La solucién del problema del velo vendra con la claridad en los conceptos
responsabilidad y obligacion. De acuerdo con COUTURE, la responsabilidad es
la: «1. Situacion juridica derivada de una accion u omision ilicitas, que con-
siste en el deber de reparar el dafio causado. 2. Posicion juridica del obligado
concurrente o subsidiariamente a satisfacer una deuda ajena»’.

El lenguaje juridico se aleja a veces del lenguaje comtn’. Las preguntas
esenciales son las siguientes: ;Es la responsabilidad una obligacién o una
situacion —capacidad— determinada? ;Es lo mismo estar juridicamente obli-
gado a una conducta o ser juridicamente responsable?, y ;como saber si una
conducta es obligatoria, sancionada, o permitida?

Que una conducta sea juridicamente obligatoria significa que el Derecho
demande el comportamiento que se considera obligatorio. Si se entiende el
Derecho como un orden juridico esencialmente coactivo, que la conducta de
un hombre sea juridicamente obligada, significa que la norma juridica deter-
minada enlaza la conducta contraria del individuo con un acto al cual se le
denomina sancién’. Decir, por lo tanto, que una conducta es obligatoria, es
decir que el ordenamiento juridico enlaza la conducta contraria a una sancion.

Indudablemente, el concepto de obligacion en sentido general como lo hemos
sefialado acd, se encuentra relacionado con el de responsabilidad”™. Un individuo

2 COUTURE, Eduardo: Vocabulario juridico. Editorial Atenea. Caracas, 2014, p. 302.

3 El Diccionario de la Real Academia Espaiiola sefiala sobre la voz responsabilidad lo
siguiente: «1. f. Cualidad de responsable; 2. f. Deuda, obligacion de reparar y satisfa-
cer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa
legal; 3. f. Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa
o asunto determinado; 4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho
para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado librementey.

™ KELSEN, Hans: Teoria pura del Derecho. 16*, Editorial Porria. México D. F,, 2011, p. 129.

> Tanto es asi, que la doctrina sefiala la «responsabilidad» conjuntamente con el «débi-
to» como parte del elemento del vinculo de la relacion obligatoria. Ver en: MADURO
Luyanpo, Eloy y PITTIER SUCRE, Emilio: Curso de Obligaciones Derecho Civil 1i1.
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esta obligado juridicamente a comportarse de determinada manera, porque la
conducta contraria es condicion de una sancion. Pero, dicha sancion puede
ser dirigida hacia el individuo o hacia otro sujeto que guarda una relacion con
€l, relacion determinada por el orden’®. El individuo contra el cual es dirigida
la sancion es juridicamente responsable. Es decir, en algunos casos el indivi-
duo responsable de un ilicito es el juridicamente obligado, y en otros no es el
juridicamente obligado al cumplimiento de dicha conducta. En otras pala-
bras, puede haber una relacion de identidad entre el sujeto responsable y el
individuo juridicamente obligado. El principio de no contradiccion nos ensefia
que una cosa no puede «ser» y a la vez «no ser» al mismo tiempo, la Gnica
solucidén légica que nos queda es aceptar que no es lo mismo ser responsable
que estar juridicamente obligado a algo. KELSEN lo explico claramente en una
frase: Se esta obligado a un comportamiento conforme a Derecho, y se res-
ponde de un comportamiento contrario a Derecho.

Todo esto nos lleva aceptar a la responsabilidad como una situacion especifica.
En una relacién entre un individuo contra el cual se dirige la sancién, con el
delito que el mismo hubiera cometido, o que un tercero cometiera’’. Lo cual
es bastante similar a la definicion que dio COUTURE, en su acepcion segunda
y la Real Academia Espafiola en su acepcion cuarta. Bien entendida la voz
‘responsabilidad’, el problema de la teoria del velo desaparece. Y nos damos
cuenta de que en verdad no existe nada que pudiese llamarse como tal. No se
trata de responder a la pregunta: ;En cudles condiciones —supuesto de hecho—
es posible desconocer la personalidad juridica de las personas juridicas?, sino
de responder a la pregunta: ;En qué condiciones es licito atribuirle a los
accionistas la responsabilidad de ciertos y determinados actos realizados por
la sociedad? O sea, un caso mas de responsabilidad colectiva. Con esto, deci-
mos que el problema de la doctrina del levantamiento del velo, no es mas que
el problema de la extension de la responsabilidad de una persona a otra,

Tomo 1. 10%, UCAB. Caracas, 2011, pp. 30 y ss. DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Can-
delaria: Curso de Derecho Civil ur Obligaciones. Editorial RVLIJ. Caracas, 2017,
pp. 58-60, www.rvlj.com.ve.

76 KELSEN: ob. cit., pp. 132 y 133.

7 1Ibid., p. 137.
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o mejor, el problema de la atribucion de la sancién y la persona responsable.
Lo anterior es consecuencia necesaria del razonamiento que venimos esbo-
zando’®. Con la anterior explicacion se diluye las principales criticas a la apli-
cacion de la teoria del velo para lograr la extension de responsabilidad del
tercero. Ahora, en este punto, un ulterior analisis se nos hace obligatorio:
(Como conciliar ambos momentos de la extension? ;Existe alguna manera
de justificar bajo una misma categoria la extension de los efectos del acuerdo
y al mismo en tiempo explicar la extension de los efectos del laudo?

Somos de la opinidn que si. La extension de la responsabilidad se puede dedu-
cir de la participacion en la ejecucion de las obligaciones, en la teoria de los
actos propios, e interpretacion de la actividad de las partes conforme a la buena
fe. Ya que si las partes se comportaron de tal manera que de su comportamiento
se evidencia su intencion de ser responsable en conjunto por un contrato, la
buena fe demanda que la otra parte espere la responsabilidad por cualquiera de
aquellos con los que se obligd™. Lo anterior se sostiene en la idea que ni el
principio de relatividad de los contratos, ni el principio de la responsabilidad
limitada, son de orden publico. La respuesta al fundamento de la obligacion
dependera de la lex arbitri y del ordenamiento juridico determinado que regule
la situacion, asi podra usarse la teoria de los grupos societarios, alter ego,
estoppel o de los grupos de contratos®® para fundamentar la extension tanto en
el momento anterior o posterior al laudo. Aceptando que en el primer caso lo
que se intenta es extender por lo general la jurisdiccién —efecto procesal—y en
el segundo la responsabilidad al tercero —efecto sustantivo—.

8 En Espafia, algunas sentencias hablan de comunicabilidad de la responsabilidad. La
diferencia es que el fundamento de la comunicabilidad es el hecho de haber sido la
misma persona que actia a través de diversas personas juridicas. Nosotros sostene-
mos, que no hay tal identidad. Ver: TS, Sala Primera, sents. del 21-02-69 y 03-03-81,
en: DE ANGEL YAGUEZ: ob. cit., pp. 105 y ss.

7 RODNER: ob. cit. (Los contratos enlazados...), p. 50.

80 SALAH, Fatma: «Extension of Petroleum Arbitration Agreements to Non-signatories in
Egypt». En: Journal of International Arbitration. Vol. 30, N° 1. Kluwer international.
2013, p. 76.
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Conclusion

Dependiendo del tipo de sistema y de la vision que posee el arbitro en el caso
concreto, se usara una o varias justificaciones cuando se quiera aplicar la teo-
ria del levantamiento del velo societario. Por lo general, en paises del civil
law se pensara en conceptos juridicamente indeterminados como buena fe,
abuso de derecho o fraude. Se tiene la idea de extender los efectos de la clau-
sula arbitral a los terceros. Mientras en paises del common law se piensa mas
en la idea de «incorporacién» de los terceros no signatarios. En ambos, el
arbitro descansa en el presupuesto de alguna forma de consentimiento, sin el
cual la aplicacién de la teoria sera dificultosa.

En la practica, independientemente del sistema o de la idea que tenga el arbi-
tro sobre el arbitraje, este descansara en normas del foro o trasnacionales para
justificar su decision. Pese a lo anterior, somos de la opinidén que lo que se lla-
ma «teoria del velo», es un caso de extension de responsabilidad cuando en
determinados supuestos se hace responsable a una persona por los actos de
otra, entendiendo responsabilidad en un sentido amplio, como una situacion
especial en que una persona sufre los efectos de la conducta de un tercero
—bien sea responsabilidad patrimonial o extension los efectos de la clausula
arbitral—, siendo los dos caras de un mismo efecto, uno sustantivo y otro pro-
cesal. La critica es que para extender la responsabilidad a un tercero, se
requiere una norma expresa, cosa que no existié en el caso resuelto por la
Sala Constitucional —sent. N° 903, citada supra—, y desde entonces, se ha ido
aplicando la tesis del levantamiento del velo, poniendo el peligro la limitacion
de responsabilidad de los socios en las sociedades.

% % %

Resumen: En el presente articulo se hace un estudio de la apli-
cacion de la teoria del levantamiento del velo societario en el
arbitraje comercial internacional, analizando sus efectos antes y
después de la emision del laudo arbitral. Se estudian las distintas
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tesis que justifican los tribunales arbitrales para su procedencia,
tomando en cuenta los dos grandes sistemas de Derecho. Pala-
bras clave: Teoria del velo, responsabilidad, arbitraje. Recibido:
31-01-18. Aprobado: 26-02-18.



