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Capitulo 1. Introduccién

Planteamiento del Problema

En un mundo globalizado como en el que vivimos en la actualidad, es comin que se den
entre los seres humanos relaciones comerciales, mismas que van desde las més sencillas, como la
compra de algn insumo en un supermercado u otras mas complejas en las cuales se refieran a
transacciones donde involucren multiplicidad de sujetos, pero lo cierto del caso es que para el

Derecho, tanto una como otra no escapan a que produzcan efectos juridicos.

Las relaciones comerciales son inherentes a los seres humanos y éstas pueden darse entre
individuos en su condicion personal, entre una persona y una sociedad o entre sociedades, a lo
cual hay que tener presente que en la mayoria de los casos estas se encuentran plasmadas por
medio de contratos donde se estipulan los derechos y obligaciones de las partes intervinientes, asi
como el procedimiento y la respectiva normativa aplicable en caso de algin incumplimiento o

desavenencia de alguna de éstas.

Es importante indicar, también, que en las relaciones comerciales por razones de
oportunidad y conveniencia, en la mayoria de los casos esté la figura de la sociedad o como se le
conoce en el dmbito del Derecho, las personas juridicas, las cuales tendran las mismas

condiciones en el contrato.

Teniendo un panorama claro acerca de la doble funcion del contrato y las posibles partes
que pueden intervenir en éste, es destacable mencionar que el legislador le ofrece a éstas, dos
opciones para resolver sus conflictos en caso de que susciten, la primera es la posibilidad de
ventilar sus diferencias en la jurisdiccion comun por medio de un juez de la Republica, y la
segunda es mediante un proceso arbitral, el cual es una garantia constitucional establecida en el

articulo 43 de nuestra Carta Magna.



Sobre este proceso es importante acotar que éste goza de informalidad en comparacion al
ordinario, sin embargo, para que nazca a la vida juridica es indispensable que en el contrato
ambas partes en ejercicio del Principio de Autonomia de la Voluntad, hayan escogido esta via
para resolver sus diferencias por medio de la estipulacion expresa de la clausula arbitral o
compromisoria. Igualmente, hay que indicar que dicho proceso, si bien es cierto es una forma
alterna de resolver conflictos, eso no le resta que la decision dictada por el tercero, en este caso
denominado arbitro, tiene la misma fuerza legal y carécter vinculante para las partes como si

dicho fallo hubiese sido dictado por un juez de la Republica.

Sabiendo que el proceso arbitral es una forma, también, reconocida de resolver conflictos
entre las partes suscribientes de un contrato donde esta establecida la clausula compromisoria,
salta la duda concretamente a las personas juridicas, de qué sucede en aquellos casos donde una
sociedad signataria de un contrato con clausula arbitral y en la cual ésta, a su vez, pertenece a un
grupo de empresas que no suscribieron dicho contrato, si los efectos de dicha clausula le afectan

0 no a las no suscriptoras.

Para poder evacuar esta duda, se hace necesario y se puede decir, también, que es de
caracter obligatorio, tener que referirse a dos temas que son altamente complejos y que generan
posiciones contrapuestas, uno que es la posibilidad de extender los efectos de la clausula arbitral
a no firmantes y el otro tema es la aplicacién del Levantamiento del Velo Corporativo donde se
trata de evitar que por medio de formalismos juridicos que sirven de escudos, se desarrollen

actividades que perjudiquen a una de las partes vinculadas al contrato.

Sobre el primer tema de la extension de la clausula arbitral a no signatarios las opiniones
son divididas, ya que se encuentran criterios en los cuales indican que el tercero no puede ser
atraido al arbitraje en virtud de que existe una ausencia del consentimiento de éste para someterse
al proceso, pero también existe una interpretacion extensiva que, segun Talero (2010 / 2011)
“...por razones de economia y conveniencia procesal, debe haber un solo arbitraje que abarque
todos los asuntos posibles, para asi evitar que controversias relacionadas entre si terminen

decidiéndose en escenarios o foros distintos y potencialmente contradictorios.” (p.76)



Ahora bien, sobre el topico del Levantamiento del Velo Corporativo es un tema igual de
complejo que el anterior, debido a que esto se da cuando un Grupo Econdmico llega a un
determinado pais a desarrollar una funcién especifica y para ello utilizan una de sus empresas, sin
embargo, en ocasiones las relaciones financieras se tornan de manera muy compleja, afectando a
la contraparte y es aqui donde esta Gltima puede invocar el convenio arbitral para demandar no
solo a la empresa con la cual originalmente establecio la relacién juridica, sino a las otras
compafiias del grupo para reclamar el patrimonio que le ha sido afectado y que han tenido
participacion o relacion en los hechos que generan el arbitraje y es aqui, precisamente, donde
juristas, jueces y arbitros se preguntan si se puede responsabilizar a todas las empresas del grupo
por la accion de solo una de ellas o lo que viene a ser igual ¢Es posible la extension de la clausula

arbitral y su aplicacién en la Teoria del Levantamiento del VVelo Corporativo?



Objetivos

Objetivo General.

Examinar la extension de la clausula arbitral y su aplicaciéon en la en la Teoria del

Levantamiento del Velo Corporativo.

Objetivos Especificos.

e Conceptuar la clausula arbitral desde el punto de vista doctrinario y jurisprudencial.

e Distinguir los terceros no signatarios de la clausula arbitral.

e Analizar la legislacion peruana sobre la Teoria del Levantamiento del VVelo Corporativo y

su aplicacion en el arbitraje.

e Definir la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo y las demés existentes en la

extension de la clausula arbitral.



Justificacion

La Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo es un tema bastante controvertido y
dicha teoria se cred para dos supuestos especificos en relacion con las personas juridicas, el
primero de ellos es cuando se utiliza esta figura de manera abusiva y la segunda es para ocultar

que existe identidad de sujetos que intervienen en un acto determinado.

Sin embargo, si el tema es muy cuestionado por si solo, a la luz del arbitraje se hace aun
mas y si no fuera suficiente, se podria decir que la manera de regularlo es casi nula en la mayoria
de los paises del continente americano ya que, desafortunadamente, se entra a otro tema que es
bien hermético en las diferentes naciones del istmo, el cual es la extension de la clausula arbitral

a terceros no signatarios.

Entonces, ;Como se puede extender la clausula arbitral aplicandola a esta teoria cuando
hay que encontrarse casi sin regulacion al respecto y bajo un hermetismo total? Se empezara por
decir que existe una discordancia en cuanto a criterios, debido a que como se indicé supra, el
procedimiento arbitral normado por cada nacion de este continente, o sea se refiere a los
arbitrajes domésticos, son reacios y tajantes al indicar que de ninguna manera se puede extender
los efectos de la clausula arbitral a terceros no firmantes y la respuesta es la misma, todo se
circunscribe al principio de autonomia de la voluntad el cual debe manifestarse expresamente y
por escrito y donde es norma general que solo las partes que suscribieron el contrato son las que
estan sometidas a esta jurisdiccion, produciendo que no se puede hacer extensivo los efectos de
dicha clausula a quien no la firmo y con esto se coloca una lapida para terminar con el tema sin

importar si se puede lesionar los derechos de algunas de las partes en un conflicto.

Ahora bien, como se indico existe una contradiccion porque si los paises del continente
tienen su criterio ya definido, lo cierto del caso es que existe normativa internacional, que si bien
no viene a resolver el problema totalmente, tampoco lo cierra, en donde incluso se dan posibles
“soluciones” al tema, por ejemplo, el Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional (CCl)
indica en su articulo 7 la incorporacion de partes adicionales a las cuales la clausula arbitral dé

alcance y, por ende, se haga la solicitud de un arbitraje en contra de esa parte.



Otro ejemplo de lo dicho es el articulo 4 del Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional
de las principales Camaras de Comercio de Suiza, donde se le da amplios poderes al tribunal de

apreciacion de admisibilidad sin necesidad que medie aprobacién de las partes.

Y en Costa Rica, la situacion no es tan cerrada como en otros paises de América respecto
del punto, pero lo cierto del caso es que el criterio predominante sobre el tema en cuanto a
jurisprudencia es que solo podra ser extensible la clausula arbitral a terceros cuando ésta haya
sido inserta en un contrato marco, por lo cual se vuelve al punto de partida respecto de que no
hay una posible regulacién de la extensién sobre el tema del Levantamiento del Velo
Corporativo.

Ante tal panorama el propoésito de esta investigacion es que de acuerdo con lo indicado en
la doctrina sobre la teoria del levantamiento del velo corporativo y su aplicacién en el arbitraje,
asi como haciendo un analisis de derecho comparado con la legislacion peruana que regula el
tema y por altimo, pero igual de importante, considerando lo mencionado por la jurisprudencia;
es que este trabajo constituya un instrumento de ayuda para los tribunales arbitrales cuando
tengan que resolver sobre este punto, en el cual cada vez estd tomando mas auge el proceso

arbitral con la participacion de las sociedades.



Antecedentes

Arango Perfetti (2010) en su escrito “LA EXTENSION DEL ACUERDO ARBITRAL A
LOS NO-SIGNATARIOS EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL”, empleando un
enfoque cualitativo, busc6 como objetivo analizar la naturaleza juridica y caracteristicas del
convenio arbitral desde la dptica de la teoria general de los contratos y los problemas que surgen
a partir de la vinculacion de los no signatarios al pacto arbitral, asi como los supuestos e hipotesis
que han permitido en el arbitraje internacional la vinculacion de los no signatarios del pacto
arbitral. El autor concluye que la ausencia del consentimiento genera un problema frente a la
decision de extender la clausula arbitral a los no firmantes en el arbitraje comercial internacional
por varias razones: hay un ayuno de normativa que regule la materia, determinacion de la
competencia, limitaciones al principio de kompetenz-kompetenz y el reconocimiento y ejecucién

de laudos que incluyen a los no signatarios.

Talero Rueda (2010 / 2011) en su publicacién “Extension del pacto arbitral a no
signatarios: Perspectivas en la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, empleando un enfoque
cualitativo, busco como objetivo revisar el tratamiento que la legislacion arbitral peruana vigente
le ha dado a la materia, a la luz de los criterios y demas condiciones que deben orientar el analisis
de la extensién del pacto arbitral a no signatarios en el ambito internacional. El autor concluye
que salvo la teoria del alter ego, la legislacion peruana ha recogido las principales teorias de la
doctrina y la jurisprudencia han gestado para el tratamiento de este tema, sin embargo, también se
menciona que a pesar de las diferentes teorias y sus numerosas aplicaciones, su aplicacion debe

ser cautelosa e incluso de manera excepcional debido a sus posibles repercusiones.

Incluso, menciona el mismo autor que tratdndose de grupos empresariales hay que
equilibrar este criterio con las razones de caracter legal y comercial que ameritan conservar los
principios de separacion juridico-patrimonial y de limitacion de riesgos. Sin embargo, concluye
el autor al decir que conforme con la buena fe, la extension del acuerdo arbitral a no signatarios
dependera de la participacién activa y decisiva del mismo en las fases del contrato que den vida a

la controversia.



De Trazegnies Granda (2012) en su publicacion “;VELO SOCIETARIO vs. ARBITRAJE?,
empleando un enfoque cualitativo, buscé como objetivo realizar un analisis de las condiciones
para el rasgado del velo, asi como su aplicacion dentro del arbitraje con sus posibles problemas y
las nuevas tendencias existentes. El autor concluye que el tema ha evolucionado mucho y en Peru
la ley permite la extension de la clausula arbitral a terceros no firmantes bajo ciertas condiciones,
tomando en consideracién las razones de justicia y proteccion contra las distorsiones que pueden

darse en el uso malintencionado del velo societario.

Villalobos y Paris (2013) en su investigacion “L4 CLAUSULA ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS”, empleando un enfoque cualitativo, buscaron como objetivo analizar los
supuestos menos controvertidos aceptados por la doctrina, la jurisprudencia y los propios
tribunales arbitrales en donde ha sido admitido que terceros que no forman parte, en sentido
estricto, de la clausula arbitral, sean atraidos por ésta y participen finalmente del proceso arbitral.
Los autores concluyen que el consentimiento y la forma escrita son elementos primordiales a la
hora de someter un conflicto a arbitraje y a pesar de principios contractuales y nuevas teorias que
permitan ampliar el consentimiento para incorporar a partes que no suscribieron la clausula, lo
cierto del caso es que dependerd del rol del arbitro con una buena interpretacion y las decisiones
adoptadas por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia para decidir sobre el tema.

Garcia Larriva (2013) en su trabajo “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la
realidad econdmica y la ficcion juridicai”, empleando un enfoque cualitativo, buscé como
objetivo analizar los requisitos minimos de los convenios arbitrales en el dmbito nacional e
internacional y definir quiénes son las partes que intervienen en el arbitraje, los efectos del
mismo frente a terceros, y la discusion doctrinaria de la posibilidad de extender el convenio
arbitral a terceros que no hayan suscrito formalmente el mismo. El autor concluye que es posible
que un tribunal arbitral pueda extender los efectos del convenio a una parte no signataria bajo dos
condiciones, la primera que haya de manera inequivoca por parte del no signatario un
consentimiento respecto del negocio juridico, y la segunda refiere si el extender los efectos al no

suscriptor dé como resultado una vulneracion al principio de buena fe.
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Proyecciones

Esta investigacion se fundamenta en dos temas que son altamente polémicos en la
realidad no solo de nuestro pais, sino del mundo entero, los cuales son primero la extension de la
clausula arbitral a terceros no signatarios y el segundo la teoria del levantamiento del velo
corporativo, y si se unen el tema se hace aun mas polémico, ya que, si bien es cierto, existe
doctrina y jurisprudencia sobre ambos temas, lo cierto del caso es que existen posiciones
divididas, por ende, sucede que cuando se presenta un proceso arbitral en el cual hay que aplicar
uno u otro tema o ambos al mismo tiempo, las decisiones de los tribunales arbitrales no son

unénimes produciendo en ocasiones fallos contradictorios.

De acuerdo con esto, una de las principales metas que se quiere alcanzar con la presente
investigacion es que ésta sirva de instrumento de ayuda a los tribunales arbitrales cuando estos se
encuentren ante un proceso con estas caracteristicas y les dé la luz necesaria para poder resolver
el conflicto con las bases necesarias por medio de decisiones uniformes sin incurrir en posiciones

contradictorias.



Capitulo 1. Marco Tedrico

Aspectos generales del proceso arbitral.

Concepto.
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Antes de entrar al tema que interesa sobre la extension de la clausula arbitral y su aplicacion

en la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo, es indispensable tener conocimiento del

concepto de qué es el arbitraje y sobre este punto es que se iniciara el presente trabajo, no sin

antes mencionar, como parte introductoria, que el proceso arbitral es una garantia constitucional

establecida en el articulo 43 de nuestra Carta Magna que asi lo dispone “Articulo 43.- Toda

persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros, adn

habiendo litigio pendiente.”

Ahora bien, sobre el arbitraje indica la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

(OMPI) en su pagina web lo siguiente:

En ese mismo sentido, indica mas adelante “Un proceso de arbitraje unicamente puede

tener lugar si ambas partes lo han acordado.” E igualmente, sobre el tema se menciona lo

siguiente:

El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia,
por acuerdo de las partes, a un arbitro o a un tribunal de varios arbitros
que dicta una decision sobre la controversia que es obligatoria para las
partes. Al escoger el arbitraje, las partes optan por un procedimiento
privado de solucion de controversias en lugar de acudir ante los
tribunales. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual [OMPI],
sin fecha de cita, ¢Qué es el arbitraje? Recuperado de

http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/what-is-arb.html)


http://www.wipo.int/amc/es/arbitration/what-is-arb.html
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[el arbitraje] nace de un negocio juridico que como tal, proviene de la
libre expresién de la voluntad de las partes vinculadas por el pacto
arbitral. Sin embargo, por medio del contrato de arbitraje las partes
invisten de jurisdiccion a personas privadas con el fin de que decidan
definitivamente un conflicto que los involucra. Castro (2005), citado por
Garcia (2013)

Por su parte el doctor Artavia brinda la siguiente definicién:
Por mi parte, el arbitraje es un proceso de caréacter jurisdiccional,
mediante el cual las partes —o un juez en ausencia de acuerdo- eligen, en
forma privada, los sujetos que fungirdn como arbitros, para la solucion de
una controversia, y cuya decision, la ley impone como obligatoria y le

confiere los efectos de cosa juzgada. (Artavia, 1996, p.45)

Y para finalizar el tema, los licenciados Adelina Villalobos y Mauricio Paris brindan una
definicion del arbitraje de una manera bastante completa a nuestro juicio y que de seguido se

expone:

El arbitraje, como la decision de uno 0 mas personas de someter sus
divergencias al fallo de un tercero...

Este método encuentra su fundamento en el Principio de la autonomia de
la voluntad... Es con base en este Principio que las partes deciden
someter sus conflictos a un tercero imparcial (arbitro), que decidira de
forma definitiva sobre los mismos.

La decision de las partes de someterse a este procedimiento queda
plasmada en la clausula arbitral o compromisoria, por medio de la cual
los contratantes acuerdan que en caso de que surja una divergencia entre
ellos producto de la relacién contractual, la misma sera resuelta por medio
de un proceso arbitral.

El arbitraje, por lo tanto, cobra vida a raiz de la eleccion de las partes de

someter sus diferencias a esta via en menoscabo de la jurisdiccion



13

ordinaria a la que acudiria en defecto de un pacto arbitral en los términos
antes dichos. Villalobos et al. (2013)

Ahora bien, tomando en consideracion todas estas posiciones, se podria definir al arbitraje
como aquel procedimiento por medio del cual las partes involucradas en un contrato donde
conste expresamente pactada por escrito la clausula arbitral y en ejercicio del Principio de
Autonomia de la Voluntad, deciden someter sus diferencias derivadas de ese contrato a este
proceso, a efectos de que sean conocidas y resueltas por un tercero cuya decision sera vinculante,

abstrayéndose de la jurisdiccion ordinaria.

Caracteristicas

Sobre este aspecto es importante tener un panorama amplio y claro acerca de las
caracteristicas propias que distinguen al proceso arbitral, ya que en muchas ocasiones el tema se
presta a confusion debido a que se tiene la erronea idea que este proceso es similar al proceso

ordinario tramitado en los tribunales judiciales cuando la realidad es otra muy diferente.

Si bien es cierto, ambos procedimientos lo que buscan es la imparticién de justicia, uno
mediante el dictado de una resolucion judicial denominada sentencia, como lo es en el proceso
ordinario y el otro por la elaboracion del laudo en el caso del arbitraje, también es verdad que
ambos tienen caracteristicas propias que los diferencian, por lo cual es erréneo indicar que ambos
procesos son “similares”, y para que esto no suceda es importante conocer lo que indican las
instituciones creadas para la regulacion propia de esta materia, asi como la doctrina y la misma

jurisprudencia.

Se comenzaré diciendo que el Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia en su pagina
de Internet enumera cinco caracteristicas del procedimiento arbitral muy concretas y someras, las

cuales de seguido se proceden a mencionar:
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Caracteristicas de Arbitraje

1. Es un mecanismo hetero-compositivo, toda vez que es un tercero

diferente a las partes quien se encarga de dirimir el conflicto.

2. Es oneroso ya que se debe pagar los honorarios y gastos del tribunal para

que se pueda adelantar el tramite.

3. Es excepcional, ya que las partes mediante un pacto arbitral han decidido
relevar a la justicia ordinaria permanente para que su controversia sea

resuelta por particulares investidos para administrar justicia.

4. Si el pacto esta contenido en una clausula, ésta es autbnoma del contrato.

5. Es temporal, dado que el tribunal cesa en sus funciones cuando se
presentan diversas causales como la expedicién del laudo o el
vencimiento del término entre otros. (Ministerio de Justicia de Colombia
y del Derecho de Colombia [MINJUSTICIA], sin fecha de cita,
Caracteristicas del Arbitraje, Recuperado de
https://conciliacion.gov.co/portal/Arbitraje/-Qu%C3%A9-es-

Arbitraje/Caracter%C3%ADsticas-de-Arbitraje)

En esta misma linea el autor Sergio Artavia Barrantes menciona cuatro caracteristicas del
arbitraje que explica de la siguiente manera:

a.-Medio de solucion de conflictos

...el arbitraje supone la existencia de un conflicto entre dos o mas
personas, que origina la sumisién ante un tercero que dirime la
controversia. La solucidon, que este tercero da, sustituye la solucion
judicial tradicional. Por lo demaés, esa solucion es vinculante, obligatoria
y despliega los efectos de cosa juzgada material para los sujetos que

participan en ella.


https://conciliacion.gov.co/portal/Arbitraje/-Qu%C3%A9-es-Arbitraje/Caracter%C3%ADsticas-de-Arbitraje
https://conciliacion.gov.co/portal/Arbitraje/-Qu%C3%A9-es-Arbitraje/Caracter%C3%ADsticas-de-Arbitraje
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b.-Intervencion de un tercero

Ese tercero debe ser un sujeto ajeno a la controversia —imparcial-,
cuya decision debe ser acatada por las partes. La solucion que ese tercero
da, acabara con el conflicto; el ordenamiento juridico reconoce validez y
eficacia a su resolucion.
c.-Se trata de una facultad del ciudadano

Es indiscutible que el derecho de los ciudadanos de terminar sus
diferencias a través de un arbitraje, es un principio de rango
constitucional, que no podria ser negado por una ley o por un acto de
alcance general. Una norma que prohibiera que determinada materia de
caracter patrimonial no pueda ser sometida a la decision final por medio
de un arbitraje seria inconstitucional;... Esto tiene su fundamento en el
hecho de que la tutela jurisdiccional no es un derecho absoluto del
Estado; esta establecida fundamentalmente para la proteccion y el respeto
de los derechos de los individuos.
d.-Fuerza vinculante del laudo.

La ley confiere al laudo o sentencia arbitral la prerrogativa de

tener la misma fuerza vinculante de una sentencia de un juez ordinario.
A pesar de que la solucién es dada por sujetos privados, los efectos que
esa resolucion produce, son los mismos de los de cosa juzgada de la
sentencia —Arts. 58 Ley RAC y 1385 Cadigo Civil-, de alli su caracter
autonomo de funcion jurisdiccional. (Artavia, 2000, pp.53-54-55)

Como se menciond supra, éstas son las cuatro caracteristicas puntuales del arbitraje que
indica el autor Artavia Barrantes en su obra, sin embargo, hay dos mas que no estan incluidas
dentro de este acapite sino en el tema “Ventajas del Arbitraje” y que a nuestro juicio podrian ser

una quinta y sexta caracteristica muy importantes, las cuales son:

c.-Celeridad
El proceso jurisdiccional esta lleno de una serie de etapas y plazos
que redundan en un proceso lento y retardado. No se cumple en la
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realidad el anhelado principio de justicia pronta y cumplida, a lo que
debemos agregar un sistema desesperadamente escrito..., un sistema
donde no hay concentracion ni celeridad.

Frente a este problema humano, institucional y material, del
proceso comun el arbitraje se eleva como una eficaz respuesta, con un
proceso sencillo, sin muchos tecnicismos procesales, sin gestiones
dilatorias, sin trdmites burocraticos en los proveidos o resoluciones
judiciales, sin horarios rigidos, pero, especialmente, por un procedimiento
rapido en tiempo, que las partes han acordado, y que puede dar respuesta
a un litigio de tres a seis meses, cuando mucho, un proceso sin la excesiva
recurribilidad de las resoluciones judiciales.

Esta celeridad se logra al crear, las camaras o centros de arbitraje,
toda una infraestructura dedicada, en exclusiva, a la funcion que se le
encomienda. También se logra al tener juzgadores —arbitros-, dedicados a
la solucion de uno o pocos litigios a la vez.

También como motivo que origina esta celeridad tenemos las
consecuencias con que la ley castiga el retardo en el dictado del laudo,
pues se produce su extincion si se dicta fuera del plazo fijado por las

partes.

i.-Descongestion de la justicia comdn

Un desarrollo institucional del arbitraje permite, a mediano y largo
plazo una descongestion de los tribunales ordinarios; sustrae litigios a una
sede diversa de la del juez comun, cuya resolucion, al igual que la de
aquel, produce los efectos de cosa juzgada y ofrece las mismas garantias

de defensa para las partes. (Artavia, 2000, pp.58-59-66)

Por altimo, se hard mencién a lo indicado por la jurisprudencia de nuestro sistema judicial en
cuanto al tema, y sobre esto debe referirse al fallo de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. No. 2009-12215 de 14:45 horas del 5/08/2009.
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El Tribunal no comparte el criterio de los accionantes relativo a que el
arbitraje puede asimilarse al proceso ordinario y por ello, deberia contar
con los mismos medios recursivos. Ciertamente los dos procesos buscan
el mismo objetivo, cual es resolver un conflicto de naturaleza juridica
entre dos partes; sin embargo, difieren en la forma de alcanzarlo.

El arbitraje es un instrumento procesal que el ciudadano puede utilizar
para ejercer su derecho a resolver sus diferencias patrimoniales a través

de un medio alternativo a la tutela jurisdiccional.

Indica mas adelante el mismo Voto y lo que a nuestra opinién merece, es donde radican las
principales caracteristicas del procedimiento arbitral:

VIlI- En primer término, la justicia arbitral tiene su origen en un
acuerdo de voluntades suscrito con ese propdsito, fundado en el principio
de autonomia de la voluntad. Prueba de ello es que nadie puede ser
obligado a participar en un arbitraje si de previo no ha consentido en eso
por escrito. El proceso ordinario, en cualquiera de sus formas, es
actividad judicial. Tiene su origen en una controversia que culmina con la
interposicion de una demanda ante un 6rgano judicial por parte de una
persona fisica o juridica (actora) en contra de otra (demandada). El
demandado es traido al proceso de manera forzosa y debera mantenerse
en él con el objeto de defender sus derechos. Por otra parte, y en relacion
con el objeto del proceso, es importante acotar que no todos los asuntos
pueden ser sometidos a arbitraje; existen materias de orden publico que
por su naturaleza estan reservadas para ser conocidas y resueltas por la
jurisdiccion estatal la que, por el contrario, puede y debe conocer y
resolver todos los asuntos que le sean sometidos. En relacion con los
profesionales que tramitan el proceso, el arbitraje es conducido por
profesionales (normalmente abogados, pero en los procesos ad hoc no
necesariamente es asi), nombrados por las partes y pagados por estas.

Desempefiaran su labor como verdaderos jueces en tanto su decision

es vinculante y produce cosa juzgada material. Sin embargo, a diferencia



de los jueces adscritos al Poder Judicial, son nombrados para conocer el
caso concreto; una vez que dictan el fallo, cesa su nombramiento. En
cuanto al plazo, los arbitros tienen que realizar su labor dentro de un
plazo definido previamente para resolver, que normalmente oscila entre
siete meses y un afio, contados a partir de la notificacion de la demanda.
Solamente en los procesos ad hoc, la ley no prevé un plazo determinado.
En cualquier supuesto, siempre se tratara de un plazo mucho menor al que
toma dictar la resolucion final de un asunto en la via judicial. Ello pone
de relieve la principal caracteristica de la justicia arbitral, la celeridad,
que constituye ademas la mayor ventaja que presenta el arbitraje frente a
la justicia estatal y el elemento que atrae a muchos ciudadanos a su
ambito.

Del otro lado tenemos que la justicia estatal es gratuita; los procesos
han sido disefiados de manera tal que factores econémicos no
obstaculicen el acceso a la justicia. Siendo la funcion jurisdiccional una
de las funciones bésicas del Estado, éste ha creado la infraestructura
necesaria al efecto y la ha dotado de los recursos humanos y materiales
necesarios para que sea tan eficiente y efectiva como el sistema lo
permite. Los jueces que conocen de estos procesos, conocen al mismo
tiempo de otros muchos, lo que con mas frecuencia de la deseada,
provoca sobrecarga de trabajo y congestionamiento, aspectos que
representan uno de los mayores problemas y desafios de la justicia
ordinaria, pues provoca atrasos en la resolucion de conflictos.
Adicionalmente si bien ambas formas de resolucion de conflictos estan
sometidas a los principios del debido proceso, el derecho de defensa y el
de contradiccion, etc., en el proceso jurisdiccional los jueces y las partes
deben someterse rigurosamente al procedimiento establecido en la ley
correspondiente segln su competencia.

En el arbitraje, aunque estd sometido a los mismos principios, los
arbitros gozan de mayor flexibilidad en cuanto a las reglas procesales de

manera que pueden “disefiar” su propio proceso o pueden adoptar uno ya
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establecido e introducirle las modificaciones que estimen convenientes,

en aras de agilizar el procedimiento.

Ahora bien, ya teniendo una panoramica clara sobre lo expuesto por las instituciones creadas
al efecto, la doctrina y jurisprudencia, se puede indicar con propiedad que las caracteristicas que

hacen resaltar al proceso arbitral son las siguientes:

1. Es un proceso cuya base esta cimentada por el principio de autonomia de la voluntad, es
decir que nadie esta obligado a someterse a este proceso si no lo consciente expresamente,

de manera libre y voluntaria.

2. Si bien es cierto, quien resuelve en un arbitraje y en un proceso judicial es un tercero, la
diferencia radica en que en el primero s6lo va a conocer sobre ese proceso u otros, pero
pocos, situacion que no sucede en el segundo escenario donde ese tercero conocera de ese

y muchos otros procesos.

3. Siguiendo con el tema del tercero, otra diferencia radica en que en el arbitraje, el tribunal
arbitral es designado y pagado por las partes, cosa que no sucede en la jurisdiccion

comun.

4. El tema de los costos del proceso no escapa a las caracteristicas, ya que en via judicial son
gratuitos y en arbitraje son onerosos y, si bien es cierto, esto genera criticas por su costo,
también es claro que se compensa con la rapidez con que se falla, situacién que no sucede

en los procesos ordinarios.

5. La decision del tribunal arbitral tiene la misma fuerza de ley que la dictada por un juez de

la Republica, ambos fallos gozan de cosa juzgada material.

6. El arbitraje goza en su procedimiento de flexibilidad e informalidad y esto se traduce en
celeridad del mismo, caso contrario de la via judicial cuyos procedimientos son llenos de

formalismos, engorrosos, tediosos y extremadamente largos.
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Arbitrabilidad de la materia

Sobre este aspecto se dira con total certeza de que Unicamente serdn susceptibles de ser
conocidos por medio de un proceso arbitral, aquellos conflictos de indole patrimonial y para dar
sustento a esta afirmacion hay que basarse primeramente en el articulo 43 de nuestra Constitucion
Politica que indica: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por

medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente.”

También, en apoyo a este criterio se remite a lo indicado en la jurisprudencia de nuestro

sistema judicial que menciona:

Es comun que el arbitraje se genere por una manifestacion de la voluntad
de las partes, consistente en incluir en el vinculo contractual, la norma
que las compromete a someterse a tal procedimiento o las remite al
mismo (clausula compromisoria), que resulta, entonces, ser un acuerdo
bilateral (contractual) en virtud del cual las partes se obligan a someter las
cuestiones de indole patrimonial a la decision de arbitros... Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No. 10352 de las 14:58
horas del 22/11/2000.

I1.-Sobre el fondo. Debe indicarse, como lo ha hecho la Sala en anteriores
ocasiones, que el proceso de arbitraje es, dentro del marco de nuestra
Constitucidn Politica, una forma alternativa para la solucion de conflictos
patrimoniales...

Ahora bien, sin ninguna duda, este proceso es, dentro del marco de
nuestra Constitucion Politica, una forma alternativa para la solucion de
conflictos patrimoniales...

De la lectura de la disposicidn anterior es posible concluir lo siguiente: a)
la Constitucién garantiza una forma alternativa para la solucién de
conflictos de naturaleza patrimonial;... Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. No. 6144 de 9:43 horas del 4/05/2004.
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Tipos de arbitraje

De acuerdo con la doctrina nacional expuesta por el doctor Sergio Artavia Barrantes en sus
obras El Arbitraje en el Derecho Costarricense y El proceso arbitral en Costa Rica, menciona que

existen los siguientes tipos de arbitrajes:

Arbitraje ad-hoc

En este tipo de arbitraje, las partes pueden fijar libremente el
procedimiento —libertad absoluta- o bien, someterse a un procedimiento
de algun reglamento o cAmara de arbitraje.

Arbitraje institucional o administrado

...es aquel que se desarrolla a través de instituciones especializadas —
Céamaras, Centros, Cortes Arbitrales o Corporaciones Arbitrales.

El desarrollo del arbitraje en este caso se regird por las normas

preestablecidas por la Cdmara o Corporacion Arbitral.

Arbitraje de derecho

Supone que los arbitros al dictar su fallo, deben fundamentarlo
aplicando todas las normas materiales vigentes, tal y como lo haria un
juez ordinario o comun. Los é&rbitros en el arbitraje de derecho
necesariamente deben ser abogados.

Arbitraje de equidad

En este tipo de arbitraje, los arbitros, al momento de laudar, lo hacen
aplicando los principios de equidad, sin sujecion a las normas materiales
vigentes, y obedeciendo a la prudencia, equidad y honradez; y, si se

quiere el sentido comun manda.
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Arbitraje pericial

El arbitraje técnico o pericial es similar al arbitraje de equidad —en el
sentido de que el fallo se hace a conciencia sin sujecion a normas legales-,
pero con la diferencia de que en esta modalidad, los arbitros son expertos
en una materia, ciencia, arte o profesion determinada, que deben ser las
fuentes utilizadas para fundamentar el laudo. (Artavia Barrantes, 1996)
(Artavia Barrantes, 2000)

Teniendo este antecedente se puede indicar que en nuestro pais se conocen los cuatro
primeros tipos y que se pueden definir de la siguiente manera:

» Institucional: Las partes expresamente mencionan la institucién o el centro arbitral y su

reglamento donde se ventilara el conflicto.

» Ad Hoc: No se elige ninguna institucion especifica, por lo cual los propios arbitros lo
pueden tramitar en sus oficinas, es decir hay una completa libertad en cuanto al

procedimiento.

» Derecho: EI Tribunal arbitral estard compuesto exclusivamente por abogados y apegados

a la normativa vigente.

» Equidad: Cualquier persona puede integrar el tribunal sin ningun requerimiento y basados
en su sentido comun, prudencia y otros elementos que no tienen nada que ver con normas

legales.

En Costa Rica la ley que rige los procesos arbitrales es la Ley sobre Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social (Ley No. 7727 y en adelante Ley RAC) y expresamente

menciona solo los arbitrajes de derecho y equidad en sus articulos 19 y 20:
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Articulo 19.-Arbitraje de derecho.
El arbitraje podré ser de derecho o de equidad. Cuando no exista acuerdo
expreso al respecto, se presumira que el arbitraje pactado por las partes es

de derecho.

Articulo 20.-Composicion del tribunal.

Para los arbitrajes de derecho, el tribunal estard compuesto,
exclusivamente, por abogados y resolvera las controversias con estricto
apego a la ley aplicable.

Si se tratare de un arbitraje de equidad, cualquier persona podra integrar
el tribunal sin requerimiento alguno de oficio o profesidn, excepto lo que
las partes dispongan para este efecto. El tribunal resolvera las
controversias en conciencia “ex aequo et bono”, segin los conocimientos
sobre la materia objeto del arbitraje y el sentido de la equidad y la justicia

de sus integrantes. (pp.12-13)

Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social (Ley RAC, No.
7727)

La resolucion alterna de conflictos surge desde el momento cuando se comienzan a dar los
primeros problemas entre los seres humanos, esto debido a que la primera forma de buscar una
solucidn a dichos conflictos es por medio de la comunicacion, la tolerancia, el entendimiento, el
respeto y otros factores que se anteponen a una posible “solucién” como es el tomar la justicia

por propia mano.

Sin embargo, debido a que en esos tiempos no se conocia este método como tal, es por esta
razon, que no era conocida con este nombre, pero como se indico supra, la comunicacion, la
tolerancia, el entendimiento y el respeto han existido desde el inicio de los tiempos para que los

seres humanos traten de arreglar sus diferencias sin el uso de la violencia.
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Ahora bien, en el caso de nuestro pais la Ley sobre Resolucién Alterna de Conflictos y
Promocion de la Paz Social (Ley No. 7727) se promulga el cuatro de diciembre de mil
novecientos noventa y siete con un doble proposito, el primero para que aquellas partes que estan
inmersas en un conflicto traten de resolver ellas mismas sus divergencias de una manera

tolerante, cordial, respetuosa, educada, agil y rapida.

Y el segundo propdsito es descongestionar el aparato judicial, trasladando los conflictos de
las partes a instituciones especializadas o Centros de Conciliacion y Arbitraje y Casas de Justicia
para que sean estas instituciones las que resuelvan estos, pero brindandoles la seguridad a las
partes del conflicto que en estos lugares habréa personeros especializados para tratar su problema,
la decision que se tome en éstas tendran la misma vinculatoriedad o fuerza legal como si fuera
dictada por un juez de la Republica y por Gltimo y no menos importante, sus divergencias seran
resueltas de una manera agil y rapida, cumpliéndose asi la maxima establecida en el articulo 41
de nuestra Constitucion Politica en la que menciona que todos tenemos derecho a una justicia

pronta 'y cumplida.

La clausula arbitral

Se ha venido hablando sobre el arbitraje, su procedimiento, los diferentes tipos que existen,
caracteristicas y una serie de particularidades que lo distinguen, sin embargo, no se ha indicado
sobre aquella condicidn sine qua non para que éste nazca a la vida juridica y produzca todos sus
efectos, en otras palabras no se ha indicado sobre la clausula arbitral o clausula compromisoria
como también se le conoce, su significado, ese elemento trascendental que tiene que existir desde
un principio en la redaccion de un contrato para que el arbitraje despliegue todas sus

consecuencias.

Sobre este aspecto se empezara indicando que de acuerdo con el Centro de Arbitraje de
México en su portal de la Web, definen la clausula arbitral de la siguiente manera: “La clausula
arbitral es el acto concreto mediante el cual las partes ejercen su libertad contractual y autonomia
de la voluntad para someter a un procedimiento arbitral las diferencias que provienen de una

relacion juridica contractual o extracontractual determinada.” (Centro de Arbitraje de México
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[CAM], 2011, Criterios Jurisprudenciales Relevantes, Clausula Arbitral-Concepto. Recuperado
de http://www.camex.com.mx/index.php/publicaciones/criterios-jurisprudenciales-relevantes/305-

clausula-arbitral-concepto)

Igualmente, para dar mayor luz sobre el tema, es de relevancia lo expuesto por la Corte
Constitucional de la Republica de Colombia en su sentencia T-511/11 publicada en la Web y en

la cual define dicha clausula como se expone a continuacion:

La clausula compromisoria es el pacto contenido en un contrato o en un
documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan
someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del

mismo, a la decision de un Tribunal Arbitral.

Sin embargo, dicho 6rgano no deja ahi la definicion y le agrega una caracteristica
fundamental dentro del mismo voto indicando: “...exigen su caracter documental como

solemnidad sustancial para que se repute legalmente perfecto.”

Ahora bien, en el &mbito de nuestro pais el tema no es ayuno de una definicion y asi lo
expone el autor Sergio Artavia Barrantes en su obra EI Proceso Arbitral en Costa Rica, en el cual
define la clausula compromisoria de la siguiente manera: “La clausula compromisoria es un
acuerdo o pacto, parte de un contrato, en virtud del cual, las partes se obligan a someter

cuestiones controvertidas que puedan surgir en el futuro, a la resolucion de los arbitros.” (Artavia,
1996, p.116)

Pero como se noto lineas arriba en el voto de la Corte Constitucional de Colombia en el
que no solo define la clausula arbitral, sino que le agrega una caracteristica Unica para que dicha
clausula tenga validez y el arbitraje nazca el cual es que dicha clausula debe estar expresamente
por escrito, eso mismo pasa en Costa Rica de acuerdo con la resolucién dictada por la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia. No 910-C-07 de 14:00 horas del 18/12/2007 que reza lo

siguiente:


http://www.camex.com.mx/index.php/publicaciones/criterios-jurisprudenciales-relevantes/305-clausula-arbitral-concepto
http://www.camex.com.mx/index.php/publicaciones/criterios-jurisprudenciales-relevantes/305-clausula-arbitral-concepto
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I1.-Segun se establece en el ordinal 23 de la Ley RAC, el acuerdo para
someterse a arbitramento carece de formalidades, salvo la de ser escrito...
Por lo tanto, ha de concluirse que habra acuerdo para un arbitraje, cuando
se compruebe que las partes lo estipularon, quedd constancia escrita de
ello y, ademas, no cabe duda alguna de la plena intencién a someterse a

esa via alterna para resolver conflictos.

Con un panorama amplio sobre qué es la clausula arbitral o clausula compromisoria, se
puede brindar una definicién al respecto indicando que es aquel acto emanado por las partes en
gjercicio de su autonomia de la voluntad, expresamente por escrito, incluido dentro de un
contrato o acuerdo, en el cual aceptan someter sus diferencias respecto de ese contrato o acuerdo,

a un procedimiento arbitral.

Modelo de clausula arbitral.

De acuerdo con lo indicado sobre la definicién de lo que es la clausula arbitral y a pesar de lo
mencionado en el tema sobre la Ley RAC donde ésta solo remite a los arbitrajes de derecho y de
equidad, también es cierto que se ven con buenos ojos los modelos planteados de clausulas

arbitrales institucionales y ad hoc que de seguido se exponen ambos para su mejor comprension.

» Modelo de clausula arbitral institucional del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Costa Rica.
Todas las controversias o diferencias que pudieran relacionarse con, o
derivarse de este contrato, de su ejecucion, liquidacion o interpretacion;
se resolveran por la via arbitral, de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Costa Rica, a cuyas normas las partes se someten en forma
incondicional. El Tribunal Arbitral estardA compuesto por (uno o tres

miembros), y decidira en (derecho o equidad). EI Centro de Conciliacién
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y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica, es la institucion
encargada de administrar el proceso arbitral.

» Modelo de clausula arbitral Ad Hoc.
Todas las controversias o diferencias que pudieran relacionarse o
derivarse de este contrato, de su ejecucion, liquidacion o interpretacion;
se resolveran por arbitraje, de conformidad con la Ley sobre Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, a cuyas normas las
partes se someten. El Tribunal Arbitral estard compuesto por (uno o tres
miembros), y decidira en (derecho o equidad).

Principios que rigen el arbitraje

Sobre este tema existen numerosos principios que rigen el procedimiento arbitral, sin

embargo, a continuacion, se pasa a describir los que se consideran son los mas importantes.

» Debido proceso: Este principio es pilar fundamental en todo proceso sea judicial o no y el
arbitraje no es la excepcion, ya que el mismo viene a dar la seguridad a los involucrados
que el procedimiento se desarrollara garantizando el cumplimiento de todas las etapas

procesales correspondientes con los derechos que a las partes les asisten.

» Contradiccion: EI mismo se manifiesta en cada etapa del proceso, pero para brindar una
luz se puede definir como aquella facultad o derecho que tiene una parte de desvirtuar por

los diferentes medios de prueba lo que manifiesta su contraria.

» Inmediacion: Para el autor Artavia “la inmediacion supone un contacto directo y personal
con los elementos probatorios, pero, ademas, directo y reciproco de los sujetos entre si y
frente al juez” (Artavia, 2000, p.62) Razon por la cual se puede indicar que este principio
se refiere al contacto e interaccion que tiene el juez con las partes y las pruebas para asi

poder dictar su respectivo fallo.
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Concentracién: Indica Peyrano, que el objeto de éste es evitar la dispersion de los actos
procesales y sobre esta premisa se debe entender que no se refiere a hacer todos los actos
procesales en una sola actuacion, -cosa que es materialmente imposible y sin dejar de lado
que atentaria contra todos los derechos de una defensa efectiva de las partes-, sino por el
contrario es agotar todas las etapas procesales correspondientes, pero que entre las

mismas no pase mucho tiempo, es decir, que sean lo mas cercanas posibles.

Oralidad: Se puede hacer referencia a este principio indicando que éste es uno de los que
resalta al arbitraje y lo distingue de los procesos judiciales, esto se da debido a que la
mayoria de los procesos tramitados en la jurisdiccion ordinaria son escritos en casi todas
sus etapas, sin embargo y a contrario sensu, sucede en el arbitraje que ocurre que la
mayoria de sus etapas son orales, la parte escrita si se da, pero no es lo predominante en

estos procesos.

Igualdad: Este se refiere a la misma oportunidad que tienen ambas partes de hacer valer
sus derechos y gue sean escuchados, es decir, de recibir un mismo trato, tanto una como

otra parte.

Informalidad: Si se menciond anteriormente que la oralidad resalta en el arbitraje, la
informalidad no se le queda atras. Esto se da porque con este principio se eliminan todos
los rituales formalistas, -sin que esto implica la violacién de etapas procesales-, que estan
presentes en los procesos judiciales, lo cual va a ayudar a hacer el proceso mas expedito.

Celeridad: La celeridad se puede definir como aquel principio que rige al proceso arbitral
y en el caso particular al o los arbitros, a conducir el procedimiento de una manera pronta

y agil y sin dilaciones de tiempo innecesarias.
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Partes

Haciendo referencia a este tema en el proceso arbitral, se puede indicar que las partes
intervinientes no son nada extrafias a las que participan en los procesos judiciales y que de

seguido se exponen:

» Parte actora: Esta parte sera la que interpone el proceso y la cual considera que se le esta

violentando un derecho, igualmente se puede denominar como requirente.

» Parte demandada: Es la contraparte y es aquella que supuestamente esta violentando el
derecho de la parte actora con su actuar o también con su omision, también se le puede

denominar requerida.

» Arbitro (juez en los procesos judiciales): Sera el encargado de escuchar a ambas partes y
con base en la prueba aportada por éstas debera emitir su pronunciamiento o laudo y el

cual sera de acatamiento obligatorio.

Se debe indicar, también, que en ciertas ocasiones hay otras partes a las cuales se
denominaran secundarias debido a su papel no tan protagénico en el proceso, como por ejemplo,
es la figura del perito, el cual es un profesional en una determinada materia ajena al Derecho, que
interviene en el proceso a solicitud de alguna de las partes y designado por el arbitro, para que
emita una opinion profesional que servira para darle la luz necesaria al mismo arbitro en el
momento cuando pueda emitir su fallo, pero como se indicé anteriormente es una parte
secundaria debido a dos razones sustanciales, la primera, no es la parte que solicitd el arbitraje,
por lo cual no se le esta violentando ningin derecho o a contrario sensu, no es la parte que esta
siendo demandada en el proceso y la segunda, la labor del perito se circunscribe a una actuacion
especifica como lo es la emision de su opinion profesional a la situacion que se le plantea, por lo
cual no tiene una interaccién en todo el proceso y no le alcanza las consecuencias del laudo
dictado.



30

Los terceros no signatarios de la clausula arbitral

Antecedentes.

Este es un tema que parece no encontrar respuesta debido a que una de las caracteristicas
de las cuales goza el procedimiento arbitral es la informalidad, sin embargo, existe un requisito
sine qua non en este proceso, es el hecho que la clausula arbitral debe constar expresamente por
escrito y se da exclusivamente para delimitar dos situaciones muy concretas; la primera indicar
expresamente qué controversias serdn conocidas y resueltas en este proceso, y la segunda

consiste en identificar las partes involucradas en el procedimiento.

Sin embargo, ante esta particularidad se puede mencionar que, si bien es cierto, el
requisito indicado anteriormente debe de cumplirse, esto no impide que existan terceros no
signatarios a los cuales sean extensivos los efectos de la clausula compromisoria y sobre este
aspecto consta jurisprudencia de nuestros tribunales judiciales. Al respecto como antecedentes se

tienen los siguientes votos:

V.- La Sala ha admitido que si en un convenio marco se inserta una
clausula arbitral valida para todo conflicto suscitado en la ejecucion del
negocio descrito en el documento, salvo disposicion expresa en contrario,
ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes del negocio. Esto es asi,
porque en principio lo general comprende a lo particular. Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia. No. 357-A-03 de las once horas diez

minutos del veinticinco de junio del afio dos mil tres.

Siguiendo sobre esta misma linea encontramos este otro fallo.
Si bien, ni el sefior Herrera Arauz ni Consolidaciones Karpa comparecen
expresamente en dichos contratos, es claro que el Tribunal Arbitral tiene
competencia para conocer de la demanda planteada en esa sede en su
contra, por cuanto efectivamente, su participacion en los actos objeto del

proceso de examen, se ajusta al concepto de parte sobreviniente expuesto



por esta Camara de modo reiterado. Nétese que el 5 de marzo de 2010, el
sefior Herrera Arauz, suscribi6 un acuerdo con el accionante, en el cual se
modifican compromisos anteriores, suscritos con respecto al “Grupo
Karpa”, documento que fue reconocido en la contestacion de la demanda
por parte del sefior Herrera Arauz, como propio de esa negociacion.
Dichos contratos fueron suscritos por el sefior Schurer, quien firmé a
nombre de Deerswood asi como en representacion de las empresas del
“Grupo Karpa™.

Por consiguiente, estima esta Sala, lleva razon el cuerpo de arbitradores,
al estimar, sin entrar al fondo del asunto, que existen “suficientes
elementos de conviccion” para relacionar a Consolidaciones Karpa y
Victor Emilio Herrera Arauz con los contratos en mencion, por lo que
corresponde al Tribunal Arbitral, en el laudo respectivo, abordar su
conocimiento. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. No. 1162-F-

S1-2012 de las catorce horas del trece de setiembre de dos mil doce.

En votos més recientes sobre el tema que indica lo siguiente.

IV.- La Sala ha admitido en algunos casos la extensién del acuerdo
arbitral a partes no signatarias, en ese sentido ha sefialado, “V.- ...sien
un convenio marco se inserta una clausula arbitral valida para todo
conflicto suscitado en la ejecucion del negocio descrito en el documento,
salvo disposicion expresa en contrario, ésta vincula incluso a las personas
sobrevinientes del negocio. Esto es asi, porque en principio lo general
comprende a lo particular...” (véanse las sentencias no. 357-A-03 de las
11 horas 10 minutos del 25 de junio de 2003, no. 1162-F-S1-2012 de las
14 horas del 13 de setiembre de 2012). Ademas, ha aceptado la extension
del acuerdo arbitral a terceros no signatarios cuando existe un acuerdo de
vinculacion suscrito por ese tercero donde acepta relacionarse con el
contrato, sin externar su rechazo al acuerdo arbitral (en ese sentido ver
sentencia no. 488-F-S1-2012 de las 8 horas 30 minutos del 19 de abril de
2012).
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...en el cual el sefor J. manifestd que tenia una opcion de compra de un
inmueble ubicado en Guanacaste, donde explota un negocio llamado TM,
del cual es el unico propietario de todas las “acciones”.

2) La finca se inscribiria a nombre de una sociedad que se denominaria
NHC SRL,. Las acciones de esa sociedad se dividirian en un 50% para el
sefior J. y 50% para la sefiora T. 3) Que de la empresa TM Ltda, el sefior
J. cederia el 50% de sus “acciones” a favor de la sefiora T.

...la Sala considera que los contratantes tuvieron la intencion de incluir a
esas sociedades no signatarias en el acuerdo arbitral y por otra parte tales
empresas codemandadas resultan innegablemente vinculadas con la
ejecucion del o pactado, pese a que la persona juridica sea distinta de la
de los socios individualmente considerados ya que las partes se
relacionaron para adquirir un inmueble y explotar un negocio que se
desarrolla en ese inmueble, siendo NHC SRL, la sociedad que se
registraria como propietaria del inmueble y TM LTDA, la sociedad que
explota el negocio desarrollado en dicho inmueble, donde los socios
serian la sefiora T. y el sefior J., por lo cual resulta imposible negar la
relacion existente entre los contratantes y las sociedades mencionadas,. ..
En mérito de lo dicho, la participacion de NHC SRL y TM LTDA, se
ajusta al concepto de parte sobreviniente expuesto por esta Camara de
modo reiterado. Por consiguiente, lleva razon el Tribunal Arbitral, sin
entrar al fondo del asunto, al manifestar que las citadas sociedades “...no
devienen en terceros ajenos o extrafios al contrato utilizado como base del
presente proceso arbitral; todo lo contrario, se trata de personas juridicas,
que han sido objeto de algunas estipulaciones contractuales que integran
el referido contrato (...) En consecuencia con lo anterior, este Tribunal
estima que estamos ante un caso de terceros no signatarios que han sido
incorporados de forma expresa, ergo, pueden ser sometidos a arbitraje...”
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. No. 1063-C-S1-2016 de las

diez horas cinco minutos del trece de octubre de dos mil dieciséis.
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Otro fallo al respecto es el que se presenta a continuacion.
Si bien la sociedad no fue identificada en un primer momento, lo cierto es
que ella quedd incorporada al contrato de compraventa por referencia
expresa, con la venia de ambas partes, y es valido sostener que adquirié
los derechos y obligaciones nacidos en virtud de esa contratacion. De ahi
que en criterio de esta Sala, BE deba ser considerada como signataria del
acuerdo arbitral y sea esta la via correspondiente para hacer valer sus
pretensiones, pues asi quedd acordado expresamente en la contratacion
que vincula a las partes. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
No. 1293-C-S1-2016 de las dieciséis horas veintisiete minutos del dos de

diciembre de dos mil dieciséis.

Y para finalizar el tema esta Gltima resolucion.

Esta Sala ha extendido los efectos de un acuerdo arbitral a personas no
suscriptoras, entre otros motivos, por la participacion e injerencia que han
tenido en las correspondientes relaciones juridicas que sirvieron de
antecedente al conflicto arbitrable. Pueden consultarse, por ejemplo, los
fallos 475-C-01 de las 14 horas 40 minutos del 27 de junio de 2001, 200-
A-06 de las 15 horas del 7 de abril de 2006...

De la primera resolucién citada, es destacable el andlisis que debe
emprenderse respecto a si dos empresas son solidariamente responsables
por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en un contrato, a
partir de lo cual se colegira si la clausula arbitral las vincula
necesariamente a ambas. Sobre el particular se extrae de ese fallo: “De
toda suerte, la conducta y las manifestaciones provenientes del Grupo
(...), a juicio de esta Sala, de ningin modo permiten concluir que esta
persona, fuera de toda duda, haya querido responsabilizarse por los
incumplimientos de (...) 'y mucho menos, consentir frente a una
diferencia, la sumision a un arbitraje”. De la segunda resolucion cabe
resaltar el examen de la pluralidad de situaciones que pueden acontecer

respecto a la amplitud o restriccion del acuerdo arbitral. Expuso esta



34

Cémara en lo de interés: “A partir de la promulgacion de la Ley RAC y
con el transcurso del tiempo, se ha venido desarrollando un proceso de
ajuste y decantacion, en el cual paulatinamente la Sala ha venido
ajustando su criterio, frente a la diversidad de casos concretos”. Con
referencia a la vinculacién de personas sobrevinientes al negocio, con
injerencia en él, dispuso: “Como se observa, la entidad panamefia no
concurrié con su firma a ese contrato. No obstante, de la prueba
documental obrante en autos y la participacion que en el conflicto
suscitado mostré su representante, se colige que aquella asumid las
obligaciones de su homologa estadounidense y por ende, se sujetd a la
forma convenida para solucionar las controversias (...) Tales
manifestaciones implican inequivocamente su voluntad de sujetarse al
acuerdo arbitral, pese a no haberlo suscrito (...) por ende, cabria la
posibilidad de que la contraparte le obligue a solucionar sus diferencias
en la via del arbitraje”. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
No. 127 de las once horas seis minutos del dos de febrero de dos mil

diecisiete.

De las anteriores resoluciones se puede observar que el tema de los terceros no signatarios
de la clausula arbitral, si bien es cierto, es un tema bastante controvertido tampoco es
desconocido en nuestro pais, ya que como se expuso por la jurisprudencia dictada por la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, este 6rgano ha hecho extensivo los efectos de la
clausula compromisoria a quienes no aparecen originalmente suscribiendo el respectivo contrato,
tomando como consideracion los diferentes actos que han realizado esas partes no suscriptoras y
que los ligan directamente al contrato donde versa la clausula o por aquellos acuerdos que han

tomado las partes que si firmaron dicha clausula para incorporar a esas otras que no lo hicieron.

Lo que es un hecho indudable es que haya terceros que a pesar de no figurar en el contrato
donde consta la clausula compromisoria, son alcanzados por sus efectos por diferentes
manifestaciones que estos tengan en la relacion contractual o como se indico supra, por acuerdo

de las partes que originalmente si suscribieron el contrato con la clausula arbitral.
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Por lo anterior, se han elaborado diferentes teorias que abordan el tema y la inclusion de

los terceros en la clausula arbitral, las que se estardn desarrollando de seguido a mayor

profundidad para una mejor comprension.

Teorias

Existen varias teorias que permiten la extension de los efectos de la clausula

compromisoria a los terceros no signatarios y cuya lista es bastante amplia, sin embargo, se

presentan, a continuacion, las que han sido mayormente acogidas, tanto a nivel jurisprudencial

como de doctrina.

2 A

Aceptacion tacita

Doctrina del Levantamiento del Velo Corporativo
Doctrina del alter ego

Doctrina del Grupo de Sociedades

Estoppel

Tercero beneficiario

Aceptacion tacita: Esta indica que se esta en presencia de una aceptacion tacita por parte
de un tercero no suscriptor, cuando éste haya participado en el negocio juridico y lleve a

cabo actos de ejecucidn establecidos en el contrato donde esta inserta la clausula arbitral.

Doctrina del Levantamiento del Velo Corporativo: Menciona que la misma se aplica para
aquellos casos en los cuales la personalidad juridica de las sociedades se utiliza
indebidamente para efectos constitutivos de provocar un fraude o de perjudicar los
derechos de terceros. Igualmente esta teoria conocida en Estados Unidos como Piercing
the Corporate Veil, se ha aplicado para los supuestos de la imposicion de las
responsabilidades sin limitacion alguna de los accionistas de esas compafiias frente a las

deudas y obligaciones que esta ha asumido.
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3. Doctrina del alter ego: Sobre este tema se cita lo indicado por los autores Hunter, Pineda
y Garcia (2012) para brindar un criterio sobre esta teoria:

En el arbitraje Internacional, es practica comun solicitar la incorporacion
de una compania matriz alegando que dicha compaiiia es el “alter ego” de
la compafiia subsidiaria parte en el arbitraje, y por tanto, debe ser
considerada como parte del acuerdo arbitral y del procedimiento.

A los fines de establecer si una compatfiia matriz es efectivamente el “alter
ego” de alguna de sus subsidiarias, la Jurisprudencia Norteamericana ha
enfocado el andlisis en establecer el grado de control ejercido por la
matriz sobre la subsidiaria.

Al respecto, algunos de los elementos utilizados para explorar el contexto
de las relaciones matriz-subsidiaria dentro de los casos de “alter ego”, son
los siguientes: (i) la matriz y la subsidiaria tienen directores comunes, (ii)
la matriz y la subsidiaria tienen departamentos de negocios comunes, (iii)
la matriz y la subsidiaria consignan Estados Financieros consolidados,
(iv) la matriz financia a la subsidiaria, (v) la matriz paga los salarios y
otras expensas de la subsidiaria; (vi) la subsidiaria no recibe negocios
distintos a aquellos otorgados por la matriz, (vii) la matriz utiliza las
propiedades de la subsidiaria como propias, (viii) las operaciones diarias
de la matriz y la subsidiaria no son llevadas ni archivadas de forma
separada y (ix) la subsidiaria no respeta las formalidades corporativas.

Ahora bien, de acuerdo con lo mencionado por los autores, se puede indicar que esta teoria se
aplica en aquellos casos en los cuales se tiene la existencia de dos compafiias que se denominaran
como matriz y subsidiaria, en el cual la compafia subsidiaria es quien firma el contrato donde
esta inserta la clausula compromisoria, sin embargo y despues de constatar diferentes elementos
como los indicados supra, quien realmente esta detras de esa relacion contractual es la compafiia
matriz, ademas que sin ésta, la subsidiaria no existiria, por lo que es indispensable que los efectos

de la clausula arbitral sean extensibles a la compafia matriz.
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4. Grupo de Sociedades: Es importante conocer primeramente sobre la definicién de los
Grupos Societarios y para ello lo indicado por Talero es bastante correcto “grupos
societarios cuya estructura y funcionamiento persiguen optimizar productividad, reducir
costos, facilitar la especializacion administrativa o funcional de sus unidades y
diversificar las actividades de explotacion econdmica.” Reyes (sin fecha de cita), citado

por Talero (2010 / 2011)

Ahora bien, esta teoria esta dirigida para los Ilamados Grupos de Interés
Econdmicos en los cuales estos actlan a través de afiliadas, subsidiarias y/o asociadas
donde las mismas deben ser consideradas para efectos juridicos no en forma

independiente, sino precisamente como una sola.

Es importante indicar para efectos de poder establecer cuando se esta en presencia
de uno de estos grupos hay dos indicadores medulares; lo primero es que para hacer
extensiva la clausula arbitral, es necesario que las empresas no signatarias hayan formado
parte del grupo en el momento cuando concluyd el contrato, y la segunda sefial se da
cuando las empresas no signatarias tuvieron una participacion efectiva en el contrato, ya

sea en las negociaciones, en la ejecucion o terminacion.

5. Estoppel: Esta teoria deviene del principio del Derecho Romano Non-venire contra
factum propiorum, conocida en nuestro medio como la Teoria de los Actos Propios, y es
de resaltar lo mencionado por los autores Hunter, Pineda y Garcia (2012):

A través de la doctrina del Estoppel Arbitral se puede vincular a partes no
signatarias que se benefician de un determinado contrato pero alegan estar
exentas de la obligacion de someterse a arbitraje.

En particular, esta doctrina impide a una parte alegar que la ausencia de
su firma en un contrato escrito implica que la clausula arbitral contenida
en dicho contrato no le puede ser aplicada, aun cuando dicha parte ha

obtenido beneficios de otras disposiciones del contrato.
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En esa misma linea se refieren los licenciados Villalobos y Paris (2013) al indicar:
Esta situacion normalmente se presenta cuando alguna de las partes se
beneficié de un contrato que establecia clausula arbitral (contrato del cual
no formaba parte) y que en el momento en el que por alguna circunstancia
se le intentd hacer extensivo dicho acuerdo arbitral, intentd eludir el
compromiso alegando que no formaba parte del mismo. Talero, citado por
Villalobos y Paris (2013).

Como elemento importante y diferenciador de otras figuras que hemos
analizado (aceptacion tacita y grupo de sociedades), esta figura es ajena al
criterio de voluntad, es decir, en el analisis de los hechos el tribunal
arbitral o en su caso, el tribunal judicial, no valorara si hubo voluntad de
un tercero no signatario con respecto al contrato y por ende a la clausula
compromisoria. Aguilar (sin fecha de cita), citado por Villalobos y Paris
(2013).

Y para mayor claridad conceptual del tema existe jurisprudencia arbitral local, la
resolucion No. 04 de las 14:00 horas del 29 de agosto del 2016 dictada en un proceso arbitral del
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica en el cual indica en

lo conducente:

Alla interpuso la excepcion de incompetencia del juez civil, alegando a su
favor la existencia de la clausula arbitral, pero aqui, en la via arbitral
alega la excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral alegando que
MSA no es firmante de la clausula.

Ambas posiciones son contradictorias y por tanto no pueden ambas ser
verdaderas.

El proceso monitorio arrendaticio lo tramitd Unicamente MSA, por lo que
no es aceptable que alla, el demandado alegare como defensa a su favor la

existencia de una clausula arbitral, cerrando asi la via judicial a M, para
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ahora venir, en la via arbitral, a alegar que esa misma sociedad no puede
beneficiarse la clausula arbitral.

Si, como alega ahora el sefior PL, M no tiene derecho de usar la clausula
arbitral para establecer un proceso arbitral, tampoco le seria oponible tal
clausula en la via civil. De nuevo, ambas posiciones no pueden ser, las
dos, véalidas y no es de recibo que una parte use una u otra a su

conveniencia.

Ahora teniendo todos estos elementos que se refieren a la doctrina del Estoppel, se puede
indicar que la aplicacion de esta teoria se da cuando se presenta un tercero no signatario del
contrato con clausula arbitral, que ha realizado actos propios de la relacion contractual y mas aun
se ha visto beneficiado del mismo, sin embargo, cuando existe un conflicto alega que no le son
extensivos los efectos de la clausula compromisoria por no formar parte de ese contrato al
haberlo suscrito, contrariandose, asimismo, dicha parte cuando percibié beneficios de ese

contrato como se dijo lineas arriba.

6. Tercero beneficiario: Sobre el tema indican Adelina Villalobos y Mauricio Paris lo
siguiente: “Este presupuesto se configura cuando las partes de determinada relacion

juridica estipulan derechos a favor de un tercero que no intervino en el negocio.”

(Villalobos et al., 2013, p. 32)

De lo anterior claramente se desprende que en las estipulaciones a favor
de tercero surge una relacion tripartita, es decir, hay una relacion entre el
promitente y el estipulante, asi como una relacién entre el promitente y el
beneficiario, y entre el estipulante y el beneficiario. Aguilar (2001),
citado por Villalobos et al. (2013).

Y en la misma publicacién continda diciendo:
La doctrina ha dicho que para que el tercero (beneficiario) pueda quedar
vinculado a la clausula compromisoria, es necesario que las partes de la

relacion juridica principal (promitente y estipulante), hayan tenido la
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intencion de vincular al tercero en cuanto a este aspecto. Asimismo, el
beneficiario debera de haber aceptado expresa o tacitamente, la prestacion
entre promitente y estipulante, quedando asi, vinculado a las condiciones

establecidas entre aquellos. Villalobos et al. (2013).

Abarcado el tema por diferentes autores y contando con criterios suficientes, se puede
definir la Teoria del Tercero Beneficiario o Estipulacion a favor de otro, como también es
conocida, cuando las partes intervinientes de una determinada relacion juridica, estipulan por
mutuo acuerdo gque un tercero que no ha intervenido en el negocio sea susceptible de derechos y
obligaciones, sin embargo, la situacion no termina ahi, porque cuenta con la particularidad que
ese tercero debe expresar su anuencia de manera tacita 0 expresa a esos derechos y obligaciones

convenidos por los intervinientes originales.
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La Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo y su aplicacion en el arbitraje

Concepto.

Antes de brindar una definicion sobre el tema, es necesario tener conocimiento sobre lo
expuesto por varios autores que se han referido a éste, por ejemplo, para el autor Soto la
definicion del levantamiento del velo corporativo esta muy relacionada con dos presupuestos que

son la persona juridica y la teoria del abuso del Derecho:

Es claro que la doctrina del levantamiento del velo social tiene intima
relacion con el concepto de persona juridica (...) y la teoria del abuso del
Derecho. Ello es asi por cuanto (...) la doctrina mencionada naci6 como
reaccion ante la crisis del concepto de la persona juridica y como una
forma de enfrentarse al abuso que de la misma se ha hecho.

De ahi que se tiene que dar un acercamiento a estos temas para
posteriormente interiorizar en el tema de fondo.

2.-LA PERSONA JURIDICA:

...la persona juridica (...) es un instrumento creado por el ser humano
para su beneficio, mas este debe ser acorde al Derecho y a los valores que
persigue, no siendo dable admitir un abuso de la figura de la persona

juridica en contraposicion a aquellos. (Soto, 2015, pp.11-12-20)

Més adelante indica el mismo autor sobre la teoria del abuso del Derecho:

...la persona juridica ha sido y es, en algunos casos, utilizada de forma
abusiva para buscar fines distintos para los que fue concebida (...)

Ante estas situaciones reacciona el Derecho con la elaboracion de la
denominada Teoria del Abuso del Derecho (...)

3.1 Concepto.

Dice el Diccionario Juridico Virtual Lex Juridica que el abuso del
Derecho es “el ejercicio de un Derecho sobrepasando los limites

normales y en perjuicio de un tercero”
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(www.lexjuridica.com/diccionario.php). En términos muy similares el
Diccionario Juridico de la Universidad Nacional a Distancia de Espafia
indica que:

“Supone el ejercicio de un derecho subjetivo excediéndose de sus
naturales y adecuados limites, lo que genera perjuicio a tercero, sin

utilidad alguna para el titular” (http://foro.uned-

derecho.com/index.php?action=diccionario).

Los conceptos transcritos reflejan el ejercicio excesivo de un Derecho

y la intencionalidad de dafar a un tercero. (Soto, 2015, pp.20-21)

Sobre el particular en su misma obra, el autor hace referencia al levantamiento del velo
social en nuestro pais y donde se destaca lo siguiente:

En Costa Rica —como en la mayoria de los ordenamientos juridicos de
Iberoamérica- no existe norma expresa que regule la doctrina del
levantamiento del velo social o la desestimacion de la personalidad
juridica.

A nivel nacional la produccion juridica sobre el tema ha sido muy general
y escasa; destacandose un primer trabajo de Victor Manuel Garita
Gonzaélez titulado “El abuso de la personalidad juridica en sociedades
anonimas”. En dicha publicacion el citado autor hace una sintesis muy
ilustrativa y didactica del concepto de personalidad juridica y advertia,
desde entonces, como el mismo se ha sometido a un proceso de
corrupcion, fraudes y abusos. (...)

Una de esas importantes conclusiones es que el atributo de la
personalidad juridica puede ser limitado o abolido, para casos concretos,
cuando exista un desvio de sus verdaderos fines, es decir cuando se
busque la obtencion de objetivos no autorizados por el ordenamiento
juridico. (Soto, 2015, pp.110-111)


http://foro.uned-derecho.com/index.php?action=diccionario
http://foro.uned-derecho.com/index.php?action=diccionario
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Tomando otro parametro, se tiene lo mencionado por el autor Herrera en el siguiente

sentido:

Hemos afirmado que la creacion de una entidad juridica conlleva el
reconocimiento de responsabilidad juridica propia y la individualizacion o
autonomia de su patrimonio respecto al de sus socios, otorgadndole el
sistema capacidad de actuacién. Se crea asi una inmunidad o barrera que
separa los patrimonios del sujeto creador y del sujeto creado, haciéndolos
independientes entre si, sin que se pueda perseguir uno de los patrimonios

por la actuacion del otro y viceversa.

Sin embargo, cuando esa entidad juridica se utiliza para ejecutar actos en
fraude de acreedores o para distraccion de bienes bajo mala fe y dolo —
evitando la aplicacion de los articulos 981, 1023 y 1045 del Cdadigo Civil-
, Se quiebra ese principio y se desconoce esa abstraccion que sirve de
“pantalla” protectora, y por orden judicial se tiene acceso a esos bienes
que descansan en una persona ajena a la comprometida, sin necesidad de
estudiar y decretar la simulacién del acto, lo cual configura la doctrina del

levantamiento del velo.

Ello ocurre cuando los socios capitalistas utilizan de forma abusiva o
irregular, de mala fe, la estructura de la entidad moral para consumar el
incumplimiento de obligaciones contractuales o extracontractuales, y el
juzgador desconoce la separacién de patrimonios y capitales de los socios
y la sociedad. (Herrera, 2000, pp.27-28)

En el mismo sentido, se tiene lo dicho por Gonzalez en su trabajo publicado en el libro

Derecho Societario y Concursal Panamericano al indicar en lo conducente sobre el particular:

...el autor espafiol De Angel Yaguez, citado por José Hurtado Cobles, opina

que el levantamiento del velo es aquella “actuacion encaminada a prescindir de la
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forma externa de la personalidad juridica, y, a partir de alli, penetrar en la
interioridad de la misma, levantando su velo y asi examinar los reales intereses que

existen o laten en su interior” Hurtado (2000), citado por Gonzalez (2014)

Y para finalizar, pero no menos importante, lo indicado por Caivano:
En términos generales, se sefiala que la personalidad de una sociedad
puede ser desestimada cuando esta formada con propdsitos fraudulentos o
impropios, cuando actia o0 se comporta como un agente o0 una
“marioneta” de su controlante, cuando estd bajo el control de otra a tal
punto que ambas constituyen un unico emprendimiento, o cuando es una

mera pantalla o un alter ego de la controlante

Teniendo los distintos criterios expresados por los diferentes autores mencionados supra,
es importante indicar que para la aplicacion de esta teoria deben concurrir dos situaciones; la
primera es que debe darse la constitucion o existencia de una persona juridica y la segunda es un
abuso del Derecho de esa persona juridica donde sus actuaciones sobrepasen los limites

establecidos por el ordenamiento juridico.

Ahora con los elementos establecidos por la doctrina, se puede tratar de definir la teoria
del levantamiento del velo corporativo como aquella accion tutelada por el ordenamiento juridico
en la cual, por medio de la orden de un juez, ante el uso indebido de una persona juridica que se
aparta de los fines para los que fue creada, se logra ingresar a lo interno y sustancial de la
sociedad para descubrir sus verdaderas intenciones y perseguir a los socios responsables de la

entidad por las actuaciones de ésta.
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Anélisis jurisprudencial.

Como se menciond anteriormente, en nuestro pais la normativa sobre el tema del
levantamiento del velo corporativo es escasa, sin embargo, existe jurisprudencia donde la teoria
ha sido aplicada paulatinamente por los tribunales judiciales en diferentes casos que de seguido

se exponen para su analisis y comprension:

Se establece claramente que detras de XXX S.A., se encuentra la
demandada YYY S.A. como socia mayoritaria. No debe hacerse mucho
esfuerzo, para descubrir lo realizado para entorpecer el reclamo del
legitimo duefio de su marca. La doctrina dice que “...en los casos en que
el uso “aparente” de una sociedad andénima no esté gobernando por la
buena fe, debe prevalecer la “realidad” sobre la “apariencia” trasladando
la tutela y proteccion a los sujetos que si la ostentan... En particular, las
soluciones se han orientado hacia la posibilidad de vulnerar el velo social
para pasar a determinar qué personas se encuentran detrds de esa persona
juridica vy, si fuera el caso, sacar a luz los sujetos parapetados detrds de
ese velo, para juzgar o resolver la situacion a la luz de la personalidad
juridica que se interpone, sino teniendo los sujetos que en forma real y
efectiva actian detras de esa apariencia...” (EI Abuso de la Personalidad
Juridica en Sociedades Andnimas. Victor Ml Garita Gonzélez, Revista
Judicial, N° 50, pag. 43). En este mismo sentido la legislacion ha previsto
este tipo de situaciones y asi el articulo 221 inciso 2° del Convenio
Centroamericano de Proteccién a la Propiedad Intelectual ordena que
“...Se presume que la persona es la misma, no solo cuando la inscripcion
aparezca a favor de quien fue vencido en juicio sino también cuando
aparezca a favor de algun pariente suyo dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad... Tratdndose de personas
juridicas, se presumira lo anterior, sin lugar a prueba en contrario, cuando
la empresa o0 negocio a cuyo favor aparezca la inscripcion, sea una

sucursal o agencia de la que fue vencida en juicio o cuando los socios de
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ésta sean los mismos o constituyan la mayoria de coparticipes de la
empresa 0 negocio a cuyo favor aparezca el asiento...” COmo se observa
el legislador previo el caso concreto del abuso de la personalidad juridica,
en el registro de las marcas, para no hacer ilusorio el reclamo de los
derechos legitimos, ante la experiencia de lo sucedido en la realidad de
los conflictos surgidos por la propiedad e inscripcion de las marcas.|...]
Por lo indicado, el Tribunal estima que en este asunto no habria operado
la prescripcion de tres afos, contenida en el articulo 227 del Convenio,
respecto a la adquirente, por ser la primera demandada, la socia
mayoritaria de la segunda y constar en el Registro la oposicion, de ZZZ.
Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, San José. Sentencia
nimero 81 de las dieciséis horas del veinticinco de abril de mil

novecientos noventa y siete.

Es importante indicar que a pesar de la mencién hecha en el voto transcrito sobre el
Convenio Centroamericano para la Proteccion de la Propiedad Industrial, mismo que se encuentra
derogado, se aplicé el principio de la primacia de la realidad ante diversas situaciones de abuso
de las personas juridicas.

Otros fallos que exponen sobre esta teoria son los siguientes:
No se demostr6 en autos, que las personas juridicas mercantiles XXX y
ZZZ fueran miembros de un mismo grupo de interés econémico, como
para proceder a considerar las relaciones existentes con ambas personas
respecto a la demandada, para la resolucion del asunto. La parte
accionada aportd en segunda instancia una certificacion, donde consta que
el sefior [...] y la sefiora [...], son apoderados generalisimos sin limite de
suma de ambas sociedades. Sin embargo, esto no es suficiente para
concluir la existencia de un mismo grupo de interés econdémico, que
permita aplicar la teoria del levantamiento del velo societario o
desestimacion de la personalidad juridica. Su punto de partida es el abuso
del derecho, cuando se utiliza la separacion de responsabilidades entre



personas juridicas, con el objetivo de burlar los intereses de terceros. Sin
embargo, no ha sido objeto del debate dicha afirmacion. Ni siquiera se ha
demostrado que alguna de estas sociedades sea a su vez socia de la otra.
Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera, San José. Sentencia nimero

265 de las diez horas del catorce de setiembre de dos mil seis.

...es lo cierto que nuestro ordenamiento juridico tributario establece un
principio interpretativo propio y especial, contenido en el articulo 8 del
Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios, que contiene el
principio de realidad econémica,

[...] como mecanismo que permite a la Administracién Tributaria
prescindir de las verdades formales y adentrarse en la relacion privada a
fin de tratar de desentrafiar la realidad material subyacente del negocio
[...]

Este principio tiene una eminente finalidad préactica, esto es, la de permitir
a la Administracion Tributaria —en primer lugar- y a los jueces, apartarse

del formalismo conceptual, para interpretar de modo adecuado las

formas juridicas para desprender la objetiva valoracion de los hechos

y por ende, de la realidad que realmente se da; esto es, prescindir de

las formas o apariencias juridicas para aplicar la legislacion tributaria
segun la realidad de los hechos econémicos, que no siempre son
coincidentes con aquellas, para que la norma financiera cumpla la
prevencion prevista.

Por su contenido e implicaciones practicas es que la doctrina ha
denominado este principio como “doctrina de la transparencia fiscal” o
“doctrina de la penetracién o desestimacion de la personalidad juridica”,
en tanto —se insiste- se aboga por prescindir de las formas juridicas
cuando estas son inapropiadas a la realidad de los hechos gravados o
poseen un fundamento o finalidad distinto de la norma tributaria, con lo
cual, su finalidad es esclarecer plenamente las circunstancias reales,

levantar el velo de la personalidad juridica para aprehender la
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realidad de los hechos. Y aun cuando se origind para corregir las

anomalias y précticas elusivas de los contribuyentes (limite para el
contribuyente, al obligarle a actuar con transparencia en sus relaciones
juridico-tributarias, en tanto conforme al citado articulo 8 del Codigo

Tributario se sanciona el abuso de las formas juridicas dentro de un

contexto contrario a su naturaleza y fin, con el Unico propdésito de

evadir_y disminuir_sus obligaciones tributarias), también tiene plena

aplicacion para determinar el limite del ejercicio de la potestad tributaria
cuando éste es excesivo (cuando la Administracion Tributaria intenta
cobrar impuestos sobre actividades ajenas a la realidad tipificada por la
norma tributaria), por cuanto, es lo cierto que la prescindibilidad de las
formas juridicas en la interpretacion de los asuntos tributarios es una regla
general del ordenamiento juridico tributario, por lo que bien puede

concluirse que este principio se erige como limite y garantia de la

Administracion y de los contribuyentes, en tanto lo que la norma

pretende —articulo 8 del Coédigo Tributario- es la prevalencia de la

realidad, indistintamente del tipo de afectacion (positiva o negativa)

gue pueda producir_a los sujetos de la relacion. (El resaltado no

corresponde al original). Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Segundo Circuito Judicial de San José. Sentencia nimero 28 de

las once horas del ocho de junio de dos mil siete.

En el derecho tributario, es posible apoyarse en una de las dos, de manera
que aunque puede ser solamente la juridica, también esta permitido
fundarse e interesarse tan solo en la intencion empirica de las partes, por
encima de las formalidades creadoras de efectos legales.

En otros términos, el derecho fiscal, para los fines del tributo, intenta
seguir a las partes en su intencidon empirica, y no en lo referente al
régimen juridico a que se han sometido, porque si obedeciera siempre a
las formulas juridicas escogidas por ellas, les estaria dando opcion de

elegir el régimen tributario que prefieran, al que mas les conviene
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someterse, y por eso no es posible, porque la unica fuente de la cual
deben nacer las consecuencias tributarias de los actos de los actos de los
particulares, es la ley [...]

Mediante la aplicacion de estos criterios, los jueces pueden apartarse y
prescindir del formalismo conceptual, de las apariencias juridicas
establecidas por las partes, y aplicar la legislacion fiscal de acuerdo con la
realidad de los hechos econdmicos, sin necesidad de tener que acudir a
acciones relativas a nulidad o simulacién de los actos juridicos celebrados
por los individuos. A éstos se les continia manteniendo la facultad de
usar las formalidades legales que deseen para sus propoésitos, en tanto con
ello no limiten o detengan al legislador o al juez, en este campo
impositivo... Antigua Sala de Casacion. Sentencia nimero 23 de las

nueve horas del veintinueve de abril de mil novecientos setenta y siete.

Precisamente ese modo de interpretacion es el que se encuentra normado
en el articulo 8 del Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios que
se ha referido como violado en el recurso que aqui se conoce, y €s a
través del mismo método que se logra desentrafiar la verdadera intencion
empirica del actor, independientemente de la figura escogida por €. [...]

En la especie, es indudable que el ejercicio profesional por el licenciado
..., y el despliegue del giro o trafico de la sociedad de responsabilidad
limitada, mediante los servicios o prestaciones personales y profesionales
del primero —vinculo econémico-, ademas de calidad de socio mayoritario
y representante legal —vinculo juridico-, conforman lo que se ha
denominado por la doctrina un “conjunto o unidad economica”. Frente a
tal situacion, el articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, permite unificar entidades con personeria, capacidad y
autonomia patrimonial independientes o diferenciadas, a efectos de
descubrir la realidad econémica subyacente. Es asi como en el Derecho
comparado se habla de la “doctrina del disgregar of legal entity”,

“doctrina de la transparencia fiscal” o “doctrina de la penetracion o
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desestimacion de la personalidad juridica”, que abogan, ante el abuso de
las formas juridicas, por prescindir de estas, a fin de esclarecer
plenamente las circunstancias reales, esto es, de levantar el velo de la
personalidad juridica para aprehender la realidad.

Estas doctrinas han sido empleadas, preponderantemente, para corregir
anomalias en el funcionamiento de las empresas, no obstante nada impide
su aplicacion extensiva a la situacion juridica existente entre una persona
fisica y una juridica, creada por la primera... Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia nimero 49 de las catorce horas cuarenta y

cinco minutos del veintinueve de mayo de mil novecientos noventa y seis.

Hasta el momento se puede notar como esta teoria ha sido utilizada, tanto en materia civil
y tributaria, sin embargo, es interesante observar su aplicacion en el Derecho de Familia de

acuerdo con los fallos que se exponen a continuacion:

XIV.- LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO
SOCIAL. Por las facilidades que ofrece tanto en el trafico comercial
como en el orden tributario, es cada vez mas frecuente, en la sociedad
costarricense, la utilizacion de personas juridicas para registrar y manejar
el propio haber patrimonial. Cuando este comprende bienes con vocacion
de ganancialidad, el otro conyuge o conviviente se le abren, cuando
menos, tres posibilidades: a) reclamar su eventual derecho de
participacion sobre las acciones o cuotas societarias suponiendo que estan
0 estuvieron a nombre de su pareja o expareja; b) demandar la
declaratoria de ganancialidad de bienes concretos y, de manera conexa, su
reintegro al patrimonio de su consorte o conviviente, estimando que el
acto dispositivo presenta algun vicio del consentimiento; y c) solicitar el
levantamiento del velo social, a efecto de que la personalidad juridica no
sea oponible a quien acciona. [...]

Dentro del grupo de teorias que no desvalorizan esa institucion como

configuradora de una realidad civil y mercantil y que, a su vez, exigen el



establecimiento de mecanismos de control para evitar el abuso del modelo
legal cometido al amparo del dogma del ‘“sometimiento” de Ila
personalidad juridica, cabe enmarcar, como maxima exponente, la que
propugna la aplicacién judicial de la doctrina del levantamiento del velo
social, [...]. Esa técnica judicial permite adentrarse en su seno, con el fin
de investigar su realidad sin detenerse en la forma y, de ese modo, poder
desvelar cualquier posible fraude o abuso que se haya podido cometer

desde su propia estructura.

Continta indicando el mismo fallo sobre el tema més adelante:

XVI.- EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIAL EN LA
JURISPRUDENCIA NACIONAL. [...] Ahora bien, los conceptos
sobre los que se ha forjado la doctrina del levantamiento del velo, tanto
durante su nacimiento como en su posterior desarrollo en materias tales
como la administrativa, la tributaria y la laboral, no tienen, sin embargo,
una transposicion directa en el Derecho de Familia. Mientras en esas otras
materias la consecuencia de esa doctrina es la imputacion juridica de
responsabilidad a las personas fisicas que ostentan la calidad de
directivos, miembros o socios de la sociedad mercantil por el abuso de la
personalidad juridica, en altima instancia en el Derecho de Familia se
busca lo contrario: responsabilizar a la persona juridica, mediante la
afectacion de su patrimonio, de la deuda por gananciales de la que, en
principio, solo es titular la persona fisica que ostenta la condiciéon de
conyuge o conviviente. [...] Tribunal de Familia. Voto nimero 33-10 de

las trece horas con cuarenta minutos del seis de enero del dos mil diez.

QUINTO: Es novedosa la figura del levantamiento del velo social o
societario, y su finalidad responde a la necesidad de limitar la utilizacion
de la figura de la persona juridica de la sociedad mercantil con fines
distintos a los suyos propios. Quizas la cita de un extracto de resolucion

judicial dada en los tribunales espafioles ayude a esclarecer. Sefiala esta
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que “La Jurisprudencia ha admitido la practica de penetrar en el
substratum personal de las entidades o sociedades, a las que la ley
confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire
de esa ficcion o forma legal —de respeto obligado, por supuesto- se
puedan perjudicar ya intereses privados o publicos como camino del
fraude (art. 6.4 Cad. Civil) admitiéndose la posibilidad de que los Jueces
puedan penetrar “levantar el velo juridico” en el interior de esas
personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia
(art. 7.2 CC) en dario ajena o de “los derechos de los demas” (art. 10
Const. Esp) o contra el interés de los socios, es decir, un mal uso de su

personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho (art. 7.2 CC) [...]

SEXTO: [...] Fécil es concluir, con ese panorama, que la constitucién
de una sociedad mercantil entre don Sergio y dofia Damiana, cuando ya
no convivian juntos, y el traspaso de bienes a esa sociedad en fechas
cercanas subsiguientes, no tenian la finalidad de fundar una sociedad de
tipo familiar [...]

Ya después de constituida, se procedié traspasar al patrimonio de la
sociedad los bienes aqui reclamados. Y para este Tribunal se ha utilizado
la figura de la sociedad mercantil y la independencia de la persona
juridica, para sustraer del patrimonio de los conyuges los bienes que

deberian liquidarse merced a la finalizacion de la vida conyugal. [...]

SETIMO: [...] Pero también es muy importante para el ordenamiento
que los legitimos derechos no sean mampara para afectar intereses de
otros, faltando a la obligacion de respetar el principio de la buena fe.
Quedan asi fuera de esa libertad, los casos excepcionales regulados en la
ley por estimarse provenientes de actos contrarios al ordenamiento o
abusivos de tal derecho, ante los cuales la ley si permite limitaciones
como ocurre, entre otros supuestos, con la situacion de la burla evidente

de los intereses patrimoniales conyugales, [...] Tribunal de Familia. San

52



José, a las ocho horas diez minutos del veintinueve de junio del dos mil

siete.

Y por altimo, se tiene por aplicada esta teoria de acuerdo con el siguiente fallo:

[...] Para establecer la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo
social, deben concurrir alguno de los siguientes presupuestos, fraude de
ley, abuso del derecho y/o mala fe, (...) en donde puede establecerse el
abuso de la personalidad juridica. Y su aplicacién se constituye en una
proteccion que se otorga como mecanismo coercitivo en procura del

cumplimiento de una obligacion. [...]

VI.-

En este caso, en primer término, debe tenerse por establecida en forma
clara la pretension de la recurrente en punto a los bienes que conforman el
patrimonio de la sociedad “Barquero y Mora, Sociedad Anonima”. Es el
objetivo de la parte accionante al establecer el presente proceso; que se
aplique la doctrina del levantamiento del velo social y se proceda a la
cuantificacion de su derecho a gananciales, que hasta hoy ha hecho
nugatorio el demandado, el cual organiz6 el patrimonio de la sociedad,
con el fin de burlar el derecho a gananciales de su esposa. Y parecer sin
patrimonio, y ponerse en una posicion de vulnerabilidad incompatible con
las obligaciones inherentes a su rol de padre inclusive; (entre otro el pago
de la pension alimentaria en favor de sus hijos). [...]

El negocio juridico constituido por los cényuges “Barquero Mora”
Sociedad Andnima objetivamente se denomina, una sociedad de caracter
familiar, que surge dentro de un marco de plena legalidad (...) para
organizar el patrimonio de la familia, los bienes que se van adquiriendo
durante el desarrollo de la relacion de convivencia marital. [...]

[...] lo importante es determinar que el demandado utiliz6 el velo social

para efectuar de apariencia licita y legitima un negocio, pero cuyo
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objetivo es contrario, al ordenamiento juridico vigente. Porque el traspaso
accionario, o sea el nuevo negocio juridico habido entre hermanos, tiene
como finalidad insoslayable el proposito de excluir los bienes
caracterizables como gananciales de la comunidad de bienes habidos en
matrimonio; con lo cual se deja sin contenido el derecho a gananciales
declarado de la esposa y lo que es peor sin posibilidad de hacer efectivo,
en términos de cuantificacion dineraria, el mismo. [...]

El demandado es un profesional, sano, joven, un experto en administrador
de negocios, que no demuestra haber atravesado un colapso econémico
por lo cual se viese compelido a comprometer el patrimonio familiar en
su totalidad. La administracion de la sociedad y todos los bienes de la
misma siguieron en su totalidad siendo suyos. [...]

De cierto es que a través del sustrato probatorio aportado a los autos solo
se acredita que los bienes de la sociedad “Barquero-Mora S.A.” se
adquieren a titulo oneroso durante la vigencia del matrimonio, a través de
esa unidad economica familiar por parte de ambos cényuges. Pero una
vez rota la relacion matrimonial por la conducta adultera del esposo, éste
sale del otrora domicilio conyugal traspasando la totalidad de las acciones
a su hermano Luis Carlos, quien fungia como pedn de sus fincas, pero
continla ostentando la representacion de las mismas (...) la
administracion de una sociedad an6nima, puede ostentar la cualquier
persona, aun cuando no tenga la calidad de socio; lo cual demuestra que
el traspaso del haber accionario no fue real sino aparente, a fin de hacer
nugatorio el derecho a gananciales de la esposa. (...) En la especie, lo
importante es que se han identificado los problemas relacionados con la
voluntad real del accionado, tendientes, unicamente a excluir los bienes,
que conforman el patrimonio de la familia, que se organizé en esa unidad
econdmica de caracter familiar y que hoy por hoy en fraude de ley, Ulber
Barquero Vargas traspasa a su hermano, para impedir la concretizacion
del derecho a gananciales, que a la esposa demandante corresponde. La

fecha del traspaso evidencia y refuerza una vez mas las conclusiones
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establecidas pues el mismo se efectla un dia después de que se produce el
colapso de la relacion matrimonial, cuando el esposo abandona el
domicilio conyugal (...).

El simple hecho de que los bienes estuviesen solo formalmente; fuera del
patrimonio del demandado, al momento de plantearse esta litis desde el
punto de vista juridico, no constituyen obstaculo de ninguna naturaleza,
para levantar el velo social impuesto y establecer su caracter de bienes
gananciales y por ende el derecho que le asiste a la recurrente al 50% del
valor neto de los mismos. (...). Esta integracion con vista en la prueba
recabada y analizada lineas atras, arriba a la conclusion de que las partes
han hecho uso de una sociedad andnima como forma licita de
organizacion del patrimonio adquirido a titulo oneroso durante la vigencia
del matrimonio. Sociedad que se constituye caracterizable por su objetivo
y doctrinariamente denominada de orden familiar, la cual traspasa en su
totalidad el demandado a su hermano, traspaso contrario a la ley, por su
objetivo burlar el derecho a gananciales, y que esta revestido de un total
mala fe de parte del accionado, ellos se determina a traves de la secuencia
cronoldgica de actos que concluyen en la extincién del patrimonio
familiar para constituirlo en un patrimonio de terceros, totalmente ajenos
a la relacién matrimonial, con lo cual de hecho se logra de corolario el fin
principal del negocio juridico fraudulento, cual es la liquidacion de
sociedad conyugal, como unidad econdémica de organizacion el
patrimonio familiar. Las expectativas de los cdnyuges a nivel econémico
0 patrimonial han variado y ante el resquebrajamiento de la relacion de
convivencia marital se interpone el cényuge y organiza el patrimonio
familiar, en forma subjetiva, sustrayéndolo de la masa comun, con toda
mala fe y a través de una negociacion totalmente contraria a derecho. El
instrumentd la separacion de hecho de su conyuge y reestructura los
bienes con el objetivo de impedir la reparticion legal de los mismos a
través de la transmision del haber societario, a su hermano, traspasando

en apariencia, cuando es el marido en que en un abuso de la personalidad
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juridica totalmente contrario a derecho, como se dijo continGa en la
administracion de ciertos bienes que forman parte de la sociedad
“Barquero-Mora S.A.”. en la especie, esta integracion procede revocando
la sentencia recurrida en forma parcial en cuanto que denegé una
simulacion de traspaso, y en su lugar procede acogiendo la pretension de
que se levante el velo social de la “Sociedad Barquero-Mora S.A.”, y se
establece que todos los bienes pertenecientes a la misma son bienes
gananciales y que a la esposa corresponde el 50% del valor neto de los

mismos.

POR TANTO

Se revoca parcialmente la sentencia recurrida en punto a la desestimacion
de la simulacién y en su lugar se acoge la pretensién y se ordena el
levantamiento del velo social, estableciéndose consecuentemente que
todos los bienes pertenecientes a la Sociedad “Barquero-Mora S.A.” son
bienes gananciales y consecuentemente a la actora sefiora Mora Jiménez
corresponde el 50% del valor neto de los mismos los cuales se liquidaran
en la respectiva ejecuciéon de sentencia. Tribunal de Familia. Voto No.

598-09 de las ocho horas del quince de abril del dos mil nueve.

De los votos transcritos es importante indicar que para para la aplicacion de la teoria del

levantamiento del velo corporativo deben sopesar varias situaciones:

1. Esta teoria esta dirigida exclusivamente a ser aplicada a las personas juridicas.

2. Que el uso dado a esa persona juridica no sea acorde a los fines para los que fue creada,
dandose asi un quebranto al principio de la buena fe, lo que producira como consecuencia
juridica que la autoridad judicial competente tendrd la potestad de apartarse de esos
conceptos legales definidos por las partes para llegar a la realidad de la sociedad.

3. La existencia de un abuso del Derecho con la intencion de incumplir con sus

responsabilidades y producir un menoscabo a los intereses de terceros.
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Igualmente, es conveniente mencionar que a pesar de que en nuestro ordenamiento juridico
no existe norma expresa que regule especificamente el tema del levantamiento del velo
corporativo, eso no es excusa para que los tribunales apliquen, y sigan aplicando, con buen tino
esta teoria en los casos que en su momento se les presentd, tomando como referencia el articulo
22 de nuestro Cadigo Civil y otros mas que se desarrollardn posteriormente en el apartado de

Anélisis de Derecho Comparado con la Legislacion Peruana expuesto més adelante.

Aplicacion al arbitraje.

La Teoria del Levantamiento Corporativo es un tema bastante debatido en via judicial,
debido al recelo existente por parte de los juzgadores de aplicar ésta a los diferentes casos que se
les presentan, en arbitraje no es la excepcion. Sin embargo, se tomara como ayuda los trabajos
realizados por los autores Oswaldo Hundskopf Exebio, denominado Controversias Relacionadas
con la Pretension de Levantamiento del Velo Societario en Procesos Arbitrales, y Fernando de
Trazegnies Granda titulado ElI Rasgado del Velo Societario para determinar la competencia
dentro del arbitraje, para clarificar el tema y la aplicacion de dicha teoria en los procesos

arbitrales.

Menciona Hundskopf en su obra lo siguiente:
[...] La base o punto de partida para iniciar un proceso a través del cual se
pretenda levantar el velo societario es el convenio arbitral incorporado en

el pacto social, (...) de una determinada sociedad, (...)

Aun cuando el tema es ciertamente discutible, en mi opinion, si el
magistrado puede aplicar esta teoria también lo podria hacer el tribunal
arbitral, en casos excepcionales, aun cuando es un hecho que las
facultades de un arbitro no son tan amplias como las atribuciones

jurisdiccionales de un magistrado.

Considerando que la sociedad andnima es una categoria juridica creada
por el Derecho, que tiene al igual que la <<persona>> fisica, derechos,



pero también deberes y obligaciones, y como sujeto de derecho, el
ordenamiento juridico le ha concedido privilegios como la
impenetrabilidad o el hermetismo patrimonial, la (nica manera de evitar
un uso irregular y abusivo de ese privilegio por parte de sus titulares, es
en consecuencia, recurrir a la institucion del levantamiento del velo

societario.

[...] Una de las principales criticas que se hace a la institucion del
levantamiento del velo societario, es que antepone el valor justicia y

equidad a la seguridad juridica, que es un bastion del Estado de Derecho.

Sin embargo, en algunas circunstancias, por la utilizacién indebida e
ilicita de la personalidad juridica, podria justificarse darle preferencia a la
justicia y equidad, respecto de la seguridad juridica.
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Indica el mismo autor en su obra que existen dos opciones con respecto de la aplicacion o

no de la teo

ria y éstas son las siguientes:

a) O bien, se niega de plano su aplicacion, ya sea porque se entiende que
vulnera el principio de seguridad juridica o porque en el ordenamiento
juridico habrian instituciones que regulan las formas de castigar las
conductas desleales, los actos contra la buena fe, la inequidad, el
fraude de ley y el abuso del derecho.

b) O bien, se considera y acepta como una atribucion discrecional del
juez o del arbitro, aplicar la institucion del levantamiento del velo
societario en casos concretos y excepcionales, en el ejercicio de su

funcidn jurisdiccional.

Y para terminar, Hundskopf deja plantado el problema de aplicar esta teoria a los socios

cuando estos no forman de la clausula arbitral en cuanto a los posibles efectos de ésta si les son

extensibles:
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Ahora bien, en los casos en que se pretenda aplicar la teoria del
levantamiento del velo societario en procesos arbitrales se demandaria a
quien de otra forma no podria ser demandado arbitralmente por cuanto no
fue parte del convenio arbitral. EI problema se presenta, entonces, no sélo
como una cuestién sustantiva sino, antes que eso, como una cuestion de
legitimidad procesal. Hundskopf, O. (Sin fecha de cita). Controversias
relacionadas con la pretension de Levantamiento del Velo Societario, en
Procesos Arbitrales.

Recuperado de http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol8.pdf

Sobre este Gltimo aspecto, siempre en la teoria del levantamiento corporativo, se refiere

de Trazegnies al indicar lo siguiente:

Notemos que los términos de sometimiento de una controversia a un juez
y a un tribunal arbitral son bastante diferentes. La teoria del rasgado del
velo societario implica citar como demandado a quien aparentemente no
es parte en el negocio contractual cuya naturaleza o consecuencias se

discute. [...]

Ello es posible por cuanto el juez ejerce constitucionalmente una funcién
jurisdiccional y cualquiera puede ser demandado ante el Poder Judicial,
correspondiendo al juez decidir si a todos los demandados les
corresponde el rol de partes contrarias en el proceso sin que éstos tengan
mas argumentos para exceptuarse que los derivados de su relacion causal

con los hechos y de la ley.

Sin embargo, las cosas se presentan de una manera diferente ante un
tribunal arbitral. En este caso, el arbitro no solo debe tener en cuenta los
hechos y las normas sustantivas para establecer que una determinada
persona natural o juridica es justiciable o no, sino también un principio

constitutivo del arbitraje que establece que este método de solucion de


http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol8.pdf

conflictos resulta de un acuerdo entre las partes y que, por tanto, no es
posible involucrar en un procedimiento arbitral a quien no se ha sometido
previamente a éste. Dicho en otras palabras, mientras que el juez en tanto
que ejerce una funcién jurisdiccional publica puede involucrar a
cualquiera en un juicio a pedido de la parte contraria si considera que hay
razones suficientes, el &rbitro se limita a ejercer una funcién delegada por
las partes que lo invistieron con el poder de juzgar y, por tanto, puede
pensarse que no podria rasgar el velo societario para incluir dentro del

arbitraje a quienes no otorgaron el convenio arbitral.

Mas adelante continta diciendo el mismo autor en su obra:

La posicion formalista comenzé a evolucionar (...) hacia una
consideracién mas sustantiva de las situaciones. Dentro de esta linea de
desarrollo, cada vez mas se considera que la naturaleza reservada y
privada del convenio arbitral puede ser excepcionalmente perforada no
solo en cuanto el andlisis de la cuestion de fondo sino también con
relacion a la competencia del tribunal arbitral respecto de partes no

directamente incluidas en el convenio arbitral.

La doctrina y la jurisprudencia francesa, (...) se orientaron en el sentido
de que un no-signatario del convenio arbitral podia ser involucrado en el
proceso arbitral y obligado a aceptar sus resultados, cuando habia
intervenido en la formacion del acuerdo (conclusion), ejecucién o

terminacion del contrato subyacente. [...]

La posicion norteamericana adoptdé un camino diferente, basado
fundamentalmente en el rasgado del velo corporativo. Como lo describe
muy graficamente el Prof. Sandrock, “Estas 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 compafiia como un alter ego respecto de alguien
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parapetado detras del escudo de la personalidad juridica de la compafiia
signataria. Ese cerebro oculto detras de la personalidad juridica de la
signataria puede ser una persona natural u otra compafiia. En esos casos,
la compaiiia signataria aparece s6lo como un strawman (“puppeteer” 0
“marionnette” en inglés; en aleman: “Strohmann”; en francés: “homme
de paille” or “prete-nom”) [en espaiiol, diriamos “testaferro”] que cubre
al cerebro de la operacion, el cual opera detrds del escudo de su
subsidiaria” de Trazegnies, F. (2004). El Rasgado del Velo Societario
para determinar la competencia dentro del arbitraje.

Recuperado de http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafaa.htm

De lo mencionado supra sobre el tema se puede arribar a los siguientes comentarios:

1. La aplicacion de esta teoria es un tema sumamente controvertido ya que no
hay un criterio uniforme y, por el contrario, existen posiciones encontradas

por su posible vulneracion al principio de seguridad juridica.

2. Aquellas vertientes donde si avalan la aplicacién de la teoria, lo hacen bajo un
criterio discrecional del juez o éarbitro y ante situaciones especificas y

excepcionales.

3. La aplicacion de la misma abre otra discusion bastante amplia y también
polémica, sobre si los socios son responsables 0 no por las actuaciones de la
sociedad suscriptora de la clausula arbitral, es decir, si los efectos de la

clausula compromisoria le son extensivos a ellos.

Ahora bien, tomando en consideracién estos puntos, lo indicado anteriormente por la
jurisprudencia y al tenor de lo expresado por los diferentes cuerpos normativos de nuestro pais,
en donde se reitera que estos seran desarrollados en el siguiente apartado, dejan un camino mas
Ilano de cara a concluir si es posible la aplicacion de la presente teoria en el arbitraje y, de resorte

sus efectos a no signatarios.


http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafaa.htm
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Analisis de Derecho Comparado con la Legislacion Peruana.

Previo a entrar a analizar la legislacion peruana con la de nuestro pais respecto del tema
de la teoria del levantamiento del velo corporativo, es menester indicar que Per( es quien mejor
maneja el procedimiento arbitral con todas sus implicaciones, y para muestra cuenta con la Nueva
Ley Peruana de Arbitraje publicada el 28 de junio del 2008 y entrando en vigencia el 01 de

setiembre del mismo afio.

Sobre este Gltimo aspecto con la entrada en vigencia de la referida ley, Peru se convierte
en pionera referente a la regulacion del arbitraje, si bien es cierto, Costa Rica cuenta con
anterioridad con la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social
(Ley No. 7727), la cual empieza a regular el proceso arbitral a partir del articulo 18, ésta es muy
béasica en cuanto a su contenido debido a que lo indicado sobre el arbitraje va mas enfatizado a la
parte procedimental. Una situacion distinta se encuentra en la ley peruana debido a que ésta,
también, regula el procedimiento, sin embargo, contiene ciertos articulos que la hacen estar un
peldafio mas arriba por lo cual marca la diferencia, donde se pueden citar como algunos
ejemplos: el involucramiento del Estado en el arbitraje referido su articulo 4 o la extension del

convenio arbitral indicado en su articulado 14.

Para los efectos de la presente investigacion, es precisamente este Ultimo articulo al cual
se hara referencia conjuntamente con el 40 de la mencionada ley, ya que uno de los objetivos de
la teoria del levantamiento corporativo es perseguir a los socios responsables de la sociedad por
el manejo indebido de ésta, dicho fin se logra con la extension de los efectos de la clausula
compromisoria a esto; aunque no suscribieran el contrato que contenia la clausula, situacion que

se vincula con la competencia del tribunal para aplicar dicha extension.

Sin méas preambulo se trascribe lo regulado por los articulos 14 y 40 de la Nueva Ley
Peruana de Arbitraje para después conocer lo referido por la normativa costarricense en cuanto a

la aplicacién de la teoria:
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Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion
o terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan

derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos.

Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia
y para decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella
que se promueva durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar
las reglas complementarias para la adecuada conduccion y desarrollo de

las mismas.

Ahora bien, de los articulos indicados supra se logran observar dos situaciones
importantes que son de resaltar; la primera es que se extendera los efectos de la clausula
compromisoria a aquellas partes no suscriptoras que hayan tenido una participacion activa en el
negocio juridico, y la segunda es que el arbitro tendra la potestad de conocer la controversia sobre

cuestiones conexas Yy accesorias durante la tramitacion del arbitraje.

En conclusién , se puede entender que la importancia de ambas situaciones radica en el
hecho de que esta legislacion le otorga la potestad al arbitro no solo de conocer el conflicto
principal, sino que al indicar la palabra “accesorias”, hace referencia a posibles partes
sobrevinientes del contrato que han actuado en el mismo de una manera activa y determinante,
permitiendo como resultado que se logre penetrar la personalidad juridica de la sociedad y que
los efectos de la clausula arbitral Ileguen a los socios de la persona juridica por las actuaciones de
ésta, dando como resultado una de las finalidades perseguidas por la teoria del levantamiento del

velo corporativo.



64

Ahora se pasa a conocer como se aplica la teoria del levantamiento del velo corporativo
en Costa Rica cuando no existe norma expresa para la regulaciéon de esta situacion e incluso ni
siquiera para extender los efectos del acuerdo arbitral, sin embargo, esto no ha sido obstaculo
para que dicha teoria sea aplicada en nuestros tribunales, tomando como base la normativa
establecida por los articulos 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios y 22 del
Cddigo Civil. Al efecto mencionan los mismos:

Articulo 8.- Interpretacion de la norma que regula el hecho
generador de la obligacion tributaria.

[...] Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no
obligan al intérprete, quien puede atribuir a las situaciones y actos
ocurridos una significacion acorde con los hechos (...) atendiendo a la
realidad y no a la forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la
realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de
la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se debe aplicar

prescindiendo de tales formas.

Articulo 22.- La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial de éste. Todo acto u omision en un contrato, que por la
intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho, con dafio para tercero o para la contraparte, daré lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales

o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

De lo referido por los articulos indicados lineas arriba, se puede arribar que ambos
regulan dos situaciones que son indispensables para que se configure la teoria; el primero es que
el legislador no confiere predominio a las formas juridicas adoptadas por las partes cuando son
contrarias a la realidad presentada y, la segunda es el repudio por parte de la ley al abuso del
Derecho.
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Como se puede apreciar, tanto en Per como en Costa Rica, a pesar que en nuestro medio
no existe normativa expresa sobre la teoria, lo cierto es que ambos paises tienen el comin
denominador de aplicar la figura tomando como base la realidad presentada sin atender a la

denominacion juridica establecida por las partes.

Asimismo, el abuso del Derecho en el que se incurre por el uso indebido de la sociedad,
es lo que permite penetrar la personalidad juridica haciendo extensibles los efectos de la clausula
arbitral a los terceros no signatarios, entendidos estos como los socios, por medio del mandato

del juez o &rbitro que es totalmente competente para ordenar dicha penetrabilidad.
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Capitulo I11. Marco Metodolégico

El procedimiento metodoldgico que se utilizara en esta investigacion sera el propdsito de
este capitulo que estd constituido por el enfoque, el disefio, la muestra de la investigacion, la
descripcion de los participantes, las unidades de analisis y el instrumento seleccionado para

recabar la informacion.

Enfoque de la investigacion.

Se ha seleccionado el enfoque cualitativo, toda vez que la recoleccion de datos de la
presente investigacion consiste en la obtencion de puntos de vista de los participantes, cuyos
datos no se analizaran estadisticamente, sino que se utilizard una entrevista, mediante la cual los
participantes externaran sus opiniones con respecto de la forma como se ha tratado el tema de la
extension de la clausula arbitral y su aplicacion en la Teoria del Levantamiento del Velo

Corporativo.

Parafraseando a Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) los participantes perciben su
propia realidad mediante sus experiencias y el enfoque cualitativo resulta el méas idéneo para el
caso de la presente investigacion en la que se pretende que las partes intervinientes en un proceso
arbitral, incluidos sus abogados, manifiesten las situaciones vividas cuando se presentan este tipo

de procesos y cémo han fallado los respectivos tribunales arbitrales sobre el tema.

Disefio de la investigacion.

Como el mas adecuado para esta investigacion, se escogio el disefio llamado Teoria
fundamentada en la cual el investigador produce una explicacion general o teoria a un fenomeno,
proceso, accion o interaccion que se aplica a un contexto concreto y desde la perspectiva de

diversos participantes.
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Hernéndez et al (2014) sobre la teoria fundamental menciona que” provee de un sentido
de comprension sélido porque embona en la situacion bajo estudio, se trabaja de manera
practica, es sensible a las expresiones de los individuos del contexto considerado, ademas puede

representar toda la complejidad descubierta en el proceso (p.473)

Muestra de la Investigacion.

Se ha seleccionado como muestra de la investigacion a los especialistas del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica de San José quienes bajo conocimiento
informado aceptan su colaboracion brindando la informacion necesaria a los efectos de esta

investigacion.

Unidades de Analisis.

De cada contenido de los objetivos especificos se derivan las unidades de analisis con el

objeto de realizar las preguntas de los instrumentos de investigacion.

Instrumento de investigacion.

Con fundamento en las unidades de analisis, la entrevista estructurada es el instrumento
idéneo para llevar a buen puerto este trabajo, toda vez que ésta permite considerar el objeto
primordial del trabajo de investigacién

Proceso para la Recoleccion de Datos.

De la entrevista estructurada se recolectaran los datos necesarios con el propoésito de dar
respuesta a la interrogante planteada en el problema. Sobre ello, Hernandez et al (2014) sefiala
que “la recoleccion de datos lo que busca es realizar un estudio cualitativo para obtener datos
(que se convertiran en informacion) de personas, seres vivos, comunidades, situaciones o

procesos en profundidad, en las propias formas de expresion de cada uno” (p. 396).
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Meétodo de Andlisis.

Para esta investigacion se utilizara el método de Factorizacion de Hernandez et al (2014),
conformado por una cantidad de propdsitos en serie, con base en los objetivos y determinado por
las unidades de andlisis de estos que se confrontaran con los datos recopilados, que daran logar a
las diferentes categorias de analisis.
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Capitulo IV. Andlisis de Resultados

El presente capitulo se inicia con la exposicion de una manera resumida de las diferentes
corrientes 0 teorias existentes que permiten hacer extensivos los efectos de la clausula
compromisoria a los terceros no firmantes en este proceso, mismas que han sido desarrolladas a
lo largo de esta investigacion en el capitulo anterior y dentro de la cual se encuentra el objeto de

analisis, como lo es la Teoria del Levantamiento del VVelo Corporativo.

Seguidamente, se conoceran los resultados obtenidos del trabajo de campo realizado por
medio de las diferentes entrevistas efectuadas sobre este tema, a los licenciados: Rosa Maria
Abdelnour Granados, Alberto Fernandez Lopez y Mauricio Paris Cruz, quienes son personas que,
ademas de ser profesionales en la carrera de Derecho, forman parte de la lista de arbitros del
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica, pues gozan de una

amplia experiencia en el procedimiento arbitral.

Y para finalizar, de lo mencionado en los parrafos primero y segundo supra indicados v,
también, haciendo un andlisis de los diferentes fallos transcritos en el capitulo precedente sobre el
tema objeto de investigacion, se hara una confrontacion de todo este material que permitird dar
un paso mas firme y certero de si es posible la extensién de la clausula arbitral aplicada en la
Teoria del Levantamiento Corporativo. Sin mas predmbulo, se procede al desarrollo del presente

capitulo segun lo indicado.

De una manera rapida, pero explicada para mayor comprension, se puede definir como
terceros no signatarios a aquellas partes que sin haber firmado un contrato donde consta la
clausula arbitral, estos participan de una manera activa o pasiva en el negocio juridico, ya sea
ejecutando diversos actos o siendo beneficiarios de éste. Igualmente, las teorias que refieren

sobre el tema son las siguientes:

= Aceptacion tacita: Se estara en presencia de ésta cuando un tercero que no forme parte del
negocio juridico, ejecute actos establecidos en el contrato donde se halle la clausula
arbitral.
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= Doctrina del Levantamiento del Velo Corporativo: Aplicada para los casos donde las
sociedades se utilizan irregularmente con la intencion de provocar un fraude o un

perjuicio a terceros.

= Doctrina del alter ego: Refiere la misma a la existencia de dos compafiias, donde una es
la matriz y la otra la subsidiaria, en la cual la segunda es quien firma el contrato con la

clausula arbitral, sin embargo, quien realiza todos los actos convenidos es la matriz.

= Grupo de Sociedades: Dirigida a los llamados Grupos de Interés Econdémicos, en los
cuales las compafiias que integran estos grupos deben ser consideradas como una sola

unidad y no de manera independiente para efectos juridicos.

= Estoppel: Denominada también la Teoria de los Actos Propios, y se estd en presencia de
ésta cuando un tercero no suscriptor realiza actos propios y mas aun, ha sido beneficiario
de ese contrato, sin embargo, en el momento de un conflicto alega que no le es extensible

los efectos por no ser parte de ese contrato.

= Tercero beneficiario: Indica la misma que ésta se da en el tanto las partes que conforman
el negocio juridico, establecen que serd un tercero el susceptible de derechos y

obligaciones, sin embargo, ese tercero tiene que dar su anuencia a esta situacion.

Siguiendo la misma linea sobre una de las teorias expuestas anteriormente, concretamente la
del Levantamiento del Velo Corporativo, se procedié a definir ésta y para un mayor
entendimiento del tema, se tom6 como base el analisis de Derecho comparado realizado a los
articulos 14 y 40 de la nueva Ley Peruana de Arbitraje en concordancia con los articulos 8 del
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios y 22 del Cddigo Civil, ambos cuerpos

normativos de nuestro pais.

Se puede definir la teoria del levantamiento del velo corporativo cuando ante el uso indebido
de una sociedad que realiza actos distintos de los que fue creada, por medio de la orden de un

juez y cuya accién es respaldada por el ordenamiento juridico, se penetra en esa persona juridica
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para descubrir sus verdaderos fines y responsabilizar a los socios de la entidad por las actuaciones
de ésta.

Sobre este tema en arbitraje Per( representa la unica legislacion en Latinoamérica que de
manera expresa regula el mismo en sus articulos 14 y 40 en su nueva ley de arbitraje, indicando
el primero de ellos que la cldusula sera extensiva a aquellas partes cuya participacion sea activa y
determinante en el negocio, asimismo, cuando resulten con derechos o beneficios de éste. E
igualmente, el articulo 40 le otorga plena competencia al tribunal para resolver no solo el fondo

del litigio, sino cualquier situacién conexa y accesoria que se presente en el transcurso de éste.

Es interesante detenerse a analizar lo indicado en el numeral 14 al mencionar “que la clausula
sera extensiva a aquellas partes cuya participacion sea activa y determinante en el negocio,
asimismo, cuando resulten con derechos o beneficios de éste”, ya que se podria entender a los
socios de una persona juridica que consintieron por medio de sus actuaciones o su silencio ante
tales actuaciones, que la sociedad operara con fines diferentes a los que fue creada, no honrando
sus obligaciones, no por el hecho de una dificil situacion que esté pasando la sociedad, sino con
la finalidad de provocar un perjuicio a sus acreedores y abusando del Derecho para seguir
operando ilegalmente.

En el mismo sentido, si se toma en consideracion lo descrito en el articulo 40 de ese mismo
cuerpo normativo, donde menciona que se le otorga la competencia al tribunal para resolver no
solo el fondo del litigio, sino ademas, cualquier situacion “conexa y accesoria”, con mucha mas
razon cabe la posibilidad de hablar de los socios de la persona juridica como responsables de las

actuaciones de la sociedad.

Ahora bien, en nuestro pais no existe norma expresa que regule el tema, sin embargo, esto no
implica que en los casos en que se ha presentado esta situacion, el juez no ha podido resolver la
controversia, ya que ante la carencia de este precepto, el juzgador ha utilizado correctamente, de
dos normas juridicas como son el articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios,

en el cual indica que al juez no le importara la denominacion juridica que las partes le dieron al
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negocio, éste se guiara por la realidad que se presente en ese momento, este concepto es muy bien
conocido como el Principio de Realidad Econémica.

Y el otro articulo es el 22 del Cddigo Civil el cual no se admite el abuso de Derecho ni
ejercicio antisocial de éste, donde en aquellos actos que sobrepasen los limites normales de un
derecho, se ejecutardn las medidas judiciales necesarias para impedir la persistencia del abuso,
situacion que ha quedado demostrada con la aplicacion de esta teoria, en los diferentes procesos
que se han presentado ante los tribunales y que estos han resuelto con buen tino, creando

jurisprudencia sobre el tema.

A continuacién, de acuerdo con lo referido en el parrafo segundo del presente capitulo, se
dan a conocer los resultados de las entrevistas practicadas a los licenciados Abdelnour Granados,
Fernadndez Lépez y Paris Cruz sobre el tema bajo estudio. Primeramente, se expondran los

resultados obtenidos a las preguntas efectuadas al licenciado Mauricio Paris Cruz.

CUESTIONARIO SOBRE EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS

1. En su experiencia profesional, ¢cuales han sido los principales criterios (0 lo mas
reiterados) emitidos por los tribunales de justicia en el momento de resolver el tema del

levantamiento del velo corporativo?

R/ No tengo conocimiento de casos en donde se haya aplicado esta teoria con respecto a la

extension de la clausula a no signatarios.

2. ¢Considera usted que con el paso del tiempo, la jurisprudencia ha tenido un avance o un
rezago respecto del tema de la teoria del levantamiento del velo corporativo y por qué

considera tal situacién?

R/ Por lo dicho en la respuesta anterior, no tengo criterio para responder esta pregunta.
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3. De seguido se transcribe el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje. ¢En su criterio, los
presupuestos que se indican son suficientes para hacer extensivo el convenio arbitral y
lograr su aplicacion en la teoria del levantamiento corporativo o, por el contrario, son

ambiguos y no logran la aplicacion de dicha teoria?

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion
o terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan

derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos.

R/ En mi criterio es una clausula que cobija claramente otros supuestos de extension de la
clausula a no signatarios, como los casos de aceptacion tacita, grupos de sociedades o
tercero beneficiario. En mi criterio, no preve expresamente la teoria del alter ego o
levantamiento del velo corporativo, en el tanto esta teoria requiere una accion fraudulenta

0 cuando menos irregular por parte del no signatario.

Es valioso el articulo en cuanto otorga lineamientos generales —inexistentes hoy
dia en nuestro ordenamiento- para determinar los supuestos de extension, sobre todo la
voluntad de someterse al arbitraje en cualquiera de las fases de la negociacion. Creo que
resulta valioso para el andlisis del levantamiento del velo, la referencia que se hace a la
buena fe, en el sentido de que se desprende en consecuencia que dicho parametro de
comportamiento debe ser implicito en la negociacion de la clausula arbitral, y en
consecuencia, un uso contrario a la buena fe, como seria el ocultamiento tras un velo

corporativo, podria ameritar su levantamiento.

De seguido se muestran las respuestas del licenciado Alberto Fernandez Lopez.

CUESTIONARIO SOBRE EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS
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1. En su experiencia profesional, ¢cuales han sido los principales criterios (0 lo mas
reiterados) emitidos por los tribunales de justicia en el momento de resolver el tema del

levantamiento del velo corporativo?

R/ La Sala Primera tiene una larga tradicion de incluir a partes no signatarias por su
vinculacion a contratos marco, precontratos, acuerdos preliminares, que luego se materializan en

contratos relacionados.

En cuanto a las sociedades mercantiles, ha recurrido al criterio de vincularlas al arbitraje por
el uso meramente instrumental que una de las partes hace de esa figura juridica, sin que pueda
desvincularse de la persona de sus socios. En tales casos, se levanta el velo corporativo pero sin
que necesariamente ese levantamiento del velo sea por el uso fraudulento o simulado de la

sociedad, que es el criterio que internacionalmente se reconoce como mas usual.

2. ¢Considera usted que con el paso del tiempo, la jurisprudencia ha tenido un avance o un
rezago respecto del tema de la teoria del levantamiento del velo corporativo y por qué

considera tal situacién?

R/ Creo que se ha avanzado en términos de que la teoria del levantamiento del velo, se utiliza
predominantemente en casos de fraude, simulacion o abuso de la figura social, pasandose a
utilizarla cuando se da un uso meramente instrumental de la sociedad en una contratacion
determinada, sin que necesariamente ese uso instrumental responda a fraude, abuso o conductas

ilicitas.

3. De seguido se transcribe el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje. ¢En su criterio, los
presupuestos que se indican son suficientes para hacer extensivo el convenio arbitral y
lograr su aplicacién en la teoria del levantamiento corporativo o, por el contrario, son

ambiguos y no logran la aplicacion de dicha teoria?

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion

activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion
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o terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan

derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos.

R/ Los criterios de la ley peruana de arbitraje retinen lo mejor de la practica internacional,
para extender el acuerdo arbitral a partes no signatarias, situacion que se puede dar en diversas
situaciones que, como ella indica, muestren esa PARTICIPACION ACTIVA vy
DETERMINANTE en el contratacion, es decir, que exista un verdadero CONSENTIMIENTO
TACITO AL CONTRATO y por ende al acuerdo arbitral que debe estar contenido en él.

La teoria del levantamiento del velo, es pues, una de entre varios criterios para traer al
arbitraje a terceros no signatarios que han usado una sociedad con fines ilicitos, siendo en
realidad lo mas importante, la determinacion de ese consentimiento tacito a arbitrar que se revele

en los hechos mediante esa participacion activa y determinante en la contratacion.

Continuando con el tema, se exponen los resultados de la entrevista realizada a la

licenciada Rosa Maria Abdelnour Granados.

CUESTIONARIO SOBRE EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO
SIGNATARIAS

1. En su experiencia profesional, ¢cuales han sido los principales criterios (0 lo mas
reiterados) emitidos por los tribunales de justicia en el momento de resolver el tema del

levantamiento del velo corporativo?

R/ La experiencia costarricense ha sido la aplicacion de este instituto, mas en el area laboral,
de familia y tributaria, que en los casos contencioso-administrativos, penales y civiles. Pues en
estas tres ultimas areas ha sido casi nula su aplicacion. Y cuando, en general, se ha aplicado,
opera en mayor grado en los 6rganos jurisdiccionales de mayor jerarquia organizacional (Salas,
como la Segunda y la Constitucional). Ello enmarcado en principios generales del Derecho como:
el Abuso del Derecho, el Fraude de Ley y la Buena Fe, ante la préactica patoldgica del abuso de la
personalidad juridica. Y ello para proteger a los terceros que confian en la apariencia de

legitimidad que se les presenta.
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En Costa Rica no se aplica como remedio especifico y por ello no ha tenido el desarrollo que
si ha tenido en otros paises como los Estados Unidos, donde se ha creado un abundante cuerpo
doctrinal alrededor de este instituto. Por lo que en Costa Rica se ha carecido de una norma
especifica o sustancial que ampare la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo. Es por
ello que su desarrollo se ha debido principalmente a su aplicacion por los jueces y, por ende, a

nivel jurisprudencial.

2. ¢Considera usted que con el paso del tiempo, la jurisprudencia ha tenido un avance o un
rezago respecto del tema de la teoria del levantamiento del velo corporativo y por qué

considera tal situacién?

R/ No hay duda que la doctrina que envuelve a las sociedades y la base de proteccion de ellas
como personas juridicas, hace que los tribunales cuando aplican la teoria del levantamiento del
velo, tengan sumo cuidado de no incursionar en terreno protegido de las sociedades. Tienen que
hacer un balance de derechos, jerarquizar su aplicacion, para medir cual o cudles tienen
preferencia. Es una constante en el Derecho: Derecho a la Confidencialidad vs Derecho a la
Informacion y a Informar, Libertad de Prensa; Derecho a la Libertad Personal vs Derecho a la
Proteccion de los Fines Procesales, como ejemplos. En suma, Seguridad o Justicia. Porque los
sectores que rechazan la aplicacion del levantamiento del velo lo ven como un ataque a la

Seguridad Juridica.

El levantamiento del velo comienza a ser mencionado en nuestra jurisprudencia alrededor de
1995 y es en los ltimos cinco afios que se ha desarrollado (Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, voto nimero 10 de las 14:45 horas del 13 de enero de 1995. En el mismo sentido
Procuraduria General de la Republica, Opinién Juridica nimero OJ 041 2007 del 9 de mayo de
2007 y Tribunal de Familia, voto numero 3310 de las 13:40 horas del 6 de enero de 2010). Méas
que referirse a avance o rezago, creo que en los ultimos afios se aplica mas, pero adn le falta

respaldo legal que permita a los jueces un referente de aplicacién preciso.

La patologia en los negocios debe ser atajada, pero sin menoscabo del ndcleo esencial de los
derechos. Es el balance del que se hablaba y en ocasiones en aras de la proteccion de derechos de

unos se afectan los de otros.
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3. De seguido se transcribe el articulo 14 de la Ley Peruana de Arbitraje. ¢En su criterio, los
presupuestos que se indican son suficientes para hacer extensivo el convenio arbitral y
lograr su aplicacion en la teoria del levantamiento corporativo o, por el contrario, son

ambiguos y no logran la aplicacion de dicha teoria?

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion
o terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan

derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos.

R/ Creo que hay que distinguir entre extender el convenio arbitral a otras personas que si
bien no son parte expresa en la clausula y entender que esa extensién, en caso de personas
juridicas autoriza la aplicacion per se del levantamiento del velo. Yo creo que la norma no
permite de forma expresa ni tiene la claridad que requiere para tal hipotesis. Sobre todo
tratdndose de una intromision en el &mbito de la persona juridica que aun cuando se pueda
justificar en los derechos “superiores” que se quieren proteger, hay una afectacion de derechos
previamente declarados por ley, por lo que la norma debe ser expresa, con delimitacion precisa de

los supuestos de aplicacion.

Ahora bien, habiendo hecho el resumen respectivo sobre las diferentes teorias que
permiten extender los efectos de la clausula arbitral a terceros no firmantes dentro del negocio
juridico y la legislacion arbitral peruana que le otorga esa facultad al arbitro para llevar a cabo tal
extension, aunado a las respuestas de las entrevistas realizadas a los licenciados Paris Cruz,
Fernandez Lopez y Abdelnour Granados, mas la jurisprudencia existente de nuestros tribunales
de justicia sobre la teoria del levantamiento del velo corporativo en los casos que se ha
presentado y la normativa nacional vigente aplicada para la resolucion de ésta, es que se puede

entender lo siguiente.



78

Como se ha venido mencionando a lo largo del presente trabajo, es requisito indispensable
que mediante la manifestacion libre y voluntaria de las partes contratantes en un negocio juridico,
conste de manera expresa la clausula compromisoria para que despliegue todos sus efectos a estas
partes, sin embargo, lo cierto del caso es que dichos efectos también pueden llegar a cobijar a
sujetos o partes no contratantes de ese negocio, situacién que ya ha quedado evidenciada con la

explicacion de las diversas teorias que indican sobre el tema.

En el caso bajo estudio sobre la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo, se ha
dicho que ésta aplica cuando la persona juridica se aparta de los fines para los que fue creada, con
la intencién de provocar un fraude o menoscabo a terceros y que, por medio de la orden de un
juez, se logra penetrar en la sociedad para descubrir sus verdaderas intenciones y dar con los

responsables de su actuacion, entendidos estos como los socios de ésta.

Sin embargo, en nuestro pais el tema de la presente investigacion liga ambas situaciones y
ante la ausencia de normativa expresa que hagan referencia a ambos temas, hace creer que se
estaria en presencia de tres problemas sin solucién como lo serian: la extension de la clausula a
terceros no firmantes, la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo corporativo y la
conjugacion de ambas situaciones aplicadas directamente en un proceso arbitral, cuando en la

realidad admitir tal creencia seria algo completamente erréneo.

El primero por el hecho de que, si bien es cierto, existen diferentes teorias para traer a un
tercero no signatario a un proceso arbitral, en la préactica muchas veces sucede lo contrario, ya
gue no se ve con buenos 0jos esta situacion y se cierra cualquier brecha de una extension hacia un
tercero, con la opinién de que no es posible traer a este Ultimo, aunque se reconozca su
participacion en el negocio juridico, fundamentando la decision en que al no existir una
manifestacion de voluntad de esa parte no signataria de someterse a este procedimiento, entonces
los alcances de la clausula arbitral no le son oponibles y, por ende, tendria que conocerse ese

conflicto, respecto de esa parte, en la via judicial.

Argumento que no se comparte, ya que ha quedado bastamente demostrado la existencia

de diversas corrientes que sefialan lo contrario y como también lo ha ido reconociendo a traves
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del tiempo nuestra Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, segun ha sido expuesto en los
fallos anteriormente conocidos, lo cual lo Gnico que se provoca con no extender los efectos de la
clausula, es crear un perjuicio mayor a la parte que se esta viendo afectada y premiar a la otra que

esta realizando el dafo.

El segundo problema va enfocado a los casos en los cuales se debe aplicar la teoria del
levantamiento corporativo. En muchas ocasiones, esta teoria no es aplicada por el argumento de
que se estaria violentando el principio de Seguridad Juridica del cual gozan las sociedades, como
lo expuso la licenciada Abdelnour en una de sus respuestas, sin embargo, el ordenamiento
juridico debe proteger, también, al sujeto que se esta viendo afectado con esa indebida actuacion

de la sociedad.

Es aqui donde se esta ante la interrogante, y como bien lo expres6 en igual sentido la
licenciada Abdelnour, qué pesa mas en la balanza, ¢Seguridad o Justicia? Porque, tanto derecho
tienen los socios de una persona juridica de mantenerse en el anonimato y proteger sus intereses
respecto de terceros, como la proteccion de la cual tiene derecho el individuo que se esta viendo

afectado en su patrimonio por el uso indebido que se le esta dando a la sociedad.

También, no se puede dejar de lado lo expuesto en los articulos 8 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios y 22 del Codigo Civil, donde el primero hace mencion al Principio de
Realidad Econdmica que opera en materia tributaria e indica que al juzgador no le importa la
denominacion que le den las partes al negocio juridico, sino la realidad de éste. Y el numeral 22
es tajante al indicar que la ley no admite el abuso del Derecho y tomara las acciones necesarias

para detener el abuso del mismo.

Y el tercer posible problema es la conjugacion de ambas situaciones, es decir, la extension
de la clausula arbitral aplicada a la teoria del levantamiento del velo corporativo. A pesar de lo
mencionado anteriormente, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha ido teniendo un
criterio mas amplio sobre esa posible extension a terceros y en los cuales perfectamente se
pueden incluir a los socios de la sociedad, criterio que da un gran paso para ir aplicando ambas

situaciones.
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Sin embargo, lo cierto del caso es que al no existir en nuestro pais normativa expresa que
regule el tema por el momento, sumado al hecho de la no manifestacion de voluntad del tercero y
una “posible” violacion al principio de Seguridad Juridica de las sociedades, el criterio de
muchos, es no extender los efectos de la clausula arbitral en los casos aplicados a la Teoria del

Levantamiento Corporativo.

Tambien, es importante acotar que la teoria del Levantamiento del Velo Corporativo en
paises como Estados Unidos, conocida como Piercing the Corporate Veil, aplican la misma
sentando las responsabilidades sin limitacion de ninguna indole a los socios por las actuaciones
que ésta ha realizado sin violentar ningin derecho de los socios, por el contrario queda muy bien
manifestado el amparo que la ley le otorga a los perjudicados en estos casos por las actuaciones

ilegitimas de la sociedad.

Otro aspecto por tomar en consideracion es el hecho que las sociedades no operan por si
mismas, si bien es cierto nacen a la vida juridica como una persona independiente sujeta de
derechos y obligaciones, no toman sus propias decisiones, siendo que quienes actlan por cuenta
de éstas son terceros, entendidos estos como los socios, criterio por la cual con mucha méas razon
al no tener decision propia sobre sus actos, las consecuencias de sus actuaciones o decisiones

deben ser asumidas por sus socios que la integran.

En el mismo sentido, otro punto que ha sido discutido ampliamente a lo largo del tiempo
es el tema de la figura del arbitro o tribunal arbitral. Por cuanto existe la opinion que este
juzgador solo debera de resolver el conflicto que se le someta a su conocimiento, en donde

vincule a las partes que suscribieron la clausula arbitral.

Pero es en un momento como éste, donde es correcto afirmar que el procedimiento
arbitral es un método alterno de solucion de conflictos y que un arbitro o tribunal arbitral no goza
de todas las facultades que si tiene un juez de la Republica, sin embargo, no por ello debe ser un
escape para que la parte que esté actuando contrario al ordenamiento juridico, se quede sin
ningun tipo de sancidn por sus actuaciones y peor aun, permitiéndole que siga provocando un

perjuicio a la otra sin reparo alguno.
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Ante este tipo de situaciones hay que detenerse un momento y analizar lo siguiente. Los
métodos alternos de resolucion de conflictos, incluido el procedimiento arbitral, fueron creados
precisamente por los Tribunales de Justicia con dos objetivos primordiales en beneficio de las

partes que realicen algun negocio juridico y se sometan a esta via.

El primer objetivo es que las partes que tengan algin conflicto de indole patrimonial,
solucionen éste de una manera agil y rapida, apartandose de la jurisdiccién comun, cumpliéndose
el principio constitucional que indica que toda persona tiene derecho a gozar de una justicia

pronta y cumplida.

El segundo objetivo por su parte tiene que ver con el hecho de descongestionar los
tribunales de justicia ante la saturacion de procesos que se ventilan ante esos estrados, mediante
la creacion de estos métodos alternos de solucidn de conflictos, otorgandole en este caso a un
tribunal arbitral, las facultades de las cuales goza un juez de la Republica para resolver el

conflicto que se le presente.

Entonces, teniendo como base estos dos objetivos, no es légico considerar que existan
limitaciones a un juzgador de un proceso arbitral para conocer de una situacion en un conflicto,
cuyo procedimiento fue creado por la misma jurisdiccibn comun para el conocimiento de
procesos que se puedan ventilar en esa misma sede, solo por el hecho de que este juzgador no
tenga todas las “facultades” que si goza un juez comun. Es ante un criterio como éste que surge la
interrogante ¢entonces para qué fueron creados estos métodos alternos de resolucion de

conflictos?

Finalmente, un tema por considerar es el hecho que es correcto afirmar que los procesos
arbitrales, en su mayoria, son tramitados en los diferentes centros de conciliacion y arbitraje
existentes en nuestro pais y que estas instituciones se rigen por sus propios reglamentos y ante la
existencia de procesos que no se tramitan en ninguno de estos centros, conocidos como arbitrajes
Ad Hoc, encuentran su sustento normativo en la Ley sobre Resoluciéon Alterna de Conflictos y

Promocion de la Paz Social (Ley No. 7727).
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Sin embargo, ante tal situacién en Derecho aplica el Principio general que indica que “ley
especial priva sobre la general”, queriendo decir esto que primeramente los procesos arbitrales se
resolveran de conformidad con los reglamentos vigentes por los respectivos centros de
conciliacion y arbitraje o en su defecto la Ley RAC, también es cierto que no debe existir

ninguna laguna en el ordenamiento en el momento de resolver determinado conflicto.

Esto quiere decir que ante la existencia de un cuerpo normativo arbitral que no regule
determinada situacion, se debe acudir a otro que la regule y aplicarlo por medio de la integracion
de normas. Lo anterior, por cuanto asi estd establecido en nuestra Constitucion Politica en su
articulo 41 al mencionar que acudiendo a la ley todos encontraran reparo de los dafios que se les
hubiere causado, y asimismo, por el Principio de Hermenéutica Juridica del cual habla el articulo
6 del Cddigo Civil y el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial que asi lo indican
seguidamente:

“Articulo 6

Los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que

conozcan, para lo que se atenderan al sistema de fuentes establecido.”

ARTICULO 5.- Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticién de parte, a
no ser en los casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legalmente su intervencion,
deberan actuar de oficio y con la mayor celeridad, sin que puedan retardar el procedimiento
valiéndose de la inercia de las partes, salvo cuando la actividad de éstas sea legalmente
indispensable.

Los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma que aplicar y deberan hacerlo de conformidad con las
normas escritas y no escritas del ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus fuentes.
Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia servirdn para interpretar, integrar y
delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que
interpreten, integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las
disposiciones que regulen una materia, dichas fuentes tendrdn rango de ley.

Los usos y costumbres tendran carécter supletorio del Derecho escrito. (El resaltado es propio).
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Ahora teniendo esta posicion de la no existencia de laguna legal en el momento de
resolver determinado conflicto, y que ante la ausencia de norma en un cuerpo normativo se
buscara en otro para ser aplicada por medio de la integracion, surge como una posible solucién la

figura del Litisconsorcio que indica nuestro Codigo Procesal Civil.

Se aclara de antemano que esta posible solucion no pretende “judicializar” el
procedimiento arbitral, por el contrario, se estd absolutamente a favor que el arbitraje sea un
procedimiento completamente independiente y autonomo del proceso judicial, regido por su
propia normativa, sin embargo, lo mencionado en el parrafo anterior constituye solamente eso,
una “posible” solucion al problema de extender los efectos de la clausula arbitral a terceros
aplicada en los casos de la teoria del Levantamiento del Velo Corporativo y mas aun si se toma
en consideracion el punto que el arbitro no goza de todas las facultades que si tiene un juez

comun y la no existencia de normativa expresa sobre el tema.

Ahora bien, si se toma en consideracion el instituto del Litisconsorcio para que sea
empleado en los procesos arbitrales a los casos de extension de la clausula aplicada a la Teoria
del Levantamiento del Velo Corporativo, se tendria una alternativa para resolver este problema,
ya que el arbitro no solo va a conocer del conflicto entre las partes que suscribieron la clausula
compromisoria, sino que tendra la facultad de traer al tercero cuando sus actuaciones demuestren
una vinculacion expresa en el negocio juridico, ya sea de oficio o a peticion de parte, y asi se
estarian realizando tres situaciones sumamente importantes para todo proceso arbitral que tenga

que conocer de este tipo de casos, que se describen a continuacion:

La primera de ellas es que se estaria reafirmando lo mencionado en el articulo 14 de la Nueva
Ley Peruana de Arbitraje al indicar que la clausula se extenderd a aquellas partes cuya
participacion sea activa y determinante en el negocio, entendidos estos como los socios que, por

sus actuaciones o silencio, consintieron en que la sociedad operara de determinada forma.

La segunda, como se menciond anteriormente, que se estaria cumpliendo lo indicado por el
articulo 40 del mismo cuerpo normativo referido en el parrafo anterior, donde se le otorga la

competencia al tribunal arbitral no solo de conocer del fondo del asunto, sino que esa
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competencia trasciende mas alla para resolver sobre cuestiones conexas y accesorias, dejando
mas que evidenciado que el extender los efectos de la clausula compromisoria a los socios de una
persona juridica por las actuaciones de ésta, es una cuestion conexa y accesoria indispensable

para las resultas del caso.

Y por ultimo es que al fin se romperia la limitacion impuesta al arbitro o el tribunal arbitral,
en el sentido que los mismos solamente tendran competencia para conocer y resolver de los
procesos en los cuales figuren las partes que suscribieron la clausula arbitral, otorgandole asi
todas las facultades necesarias para resolver este tipo de situaciones dentro de la jurisdiccion
arbitral y equiparando finalmente la figura de este juzgador a la de un juez comdn.

Sin embargo, para determinar si el Litisconsorcio puede dar solucion a los casos de la
extension de la clausula arbitral a terceros no firmantes aplicada en casos de la Teoria del
Levantamiento Corporativo, es necesario saber algunos elementos importantes acerca de este

instituto para ver si es viable o no esta alternativa.

Lo primero que hay que conocer sobre esta figura es su concepto y para ello se cuenta con
varios autores que brindan una definicion de ésta en el siguiente sentido.

GARRONE, explica el litisconsorcio, como una situacion que surge
cuando por mediar cotitularidad respecto del ejercicio de una pretension o
un vinculo de conexidad entre distintas pretensiones, el proceso se
desarrolla con la participacion de méas de una persona en la misma
posicién de parte. Segin que la pluralidad de partes consista en la
actuacion de varios actores, contra un demandado, de un actor contra
varios demandados el litisconsorte se Ilama activo, pasivo o mixto.

JAIME GUASP afirma: " Que litisconsorcio es aquel tipo de pluralidad
de partes que se produce cuando los diversos litigantes aparecen no solo
situados en un mismo plano; sino, ademas unidos en una actuacion
procesal; segun que la unién plural afecte a los demandantes, a los

demandados 0 a ambos.
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PRIETO CASTRO se refiere al liticonsorcio como la presencia en el
mismo procedimiento de varias personas en la posicion de actores
(litisconsorcio activo) o de demandados (litisconsorcio pasivo), o de los
actores de un lado y de los demandados del otro (litisconsorcio mixto).

CARNELUTT]I define el litisconsorcio como el instituto que permite la
existencia de mas de una persona actuando en forma conjunta, en calidad
de parte activa o pasiva en una relacion procesal, por existir entre ellas un
vinculo que las conecta, el mismo que puede ser de naturaleza
absolutamente variada como ser integrante de la relacién material, tener
el mismo interés en la decision que recaera en el proceso, tener un interés
indirecto, o incluso uno que en el fondo es opuesto, pero que para efectos
practicos autoriza una actuacién conjunta con el de alguna de las partes.

(http://www.monografias.com/trabajos65/litisconsorcio/litisconsorcio.sht

ml)

De acuerdo con lo expuesto anteriormente por estos autores sobre el instituto del
litisconsorcio, se puede definir éste como aquella pluralidad de sujetos, entendidos estos como
actores y demandados, dentro de un mismo proceso, cuya actuaciéon o pretension los vincula y

que el resultado de éste los va a afectar directa o indirectamente, de manera positiva o negativa.

También es importante hacer referencia a lo manifestado por nuestros tribunales de
justicia en cuanto a este instituto por medio de los diferentes fallos que se han dictado, de los

cuales se procede a citar los siguientes:

“V. De previo a entrar al analisis del segundo motivo, es menester traer a
colacion lo expresado por este 6rgano decisor respecto al litis consorcio
necesario, en el sentido de que: “...implica la existencia de relaciones
juridicas materiales respecto de las cuales no es posible pronunciarse
fraccionandolas o calificandolas solo en relacion de algunos de sus
sujetos, pues la decision engloba y obliga a todos. La presencia de todos
los sujetos es indispensable para que la relacion procesal se complete y


http://www.monografias.com/trabajos13/mapro/mapro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos65/litisconsorcio/litisconsorcio.shtml
http://www.monografias.com/trabajos65/litisconsorcio/litisconsorcio.shtml
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sea posible decidir en sentencia sobre el fondo de la misma...” (Fallo no.
824 de las 16 horas con cinco minutos del 1° de noviembre del 2000) [...]
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 00412 de las

nueve horas del veinte de marzo del dos mil catorce.

Otro voto que sefiala sobre este instituto es el numero 00183, dictado por el Tribunal

Segundo Civil, Seccién Segunda, que menciona:

“II. El articulo 106 del Cddigo Procesal Civil regula la figura del litis
consorcio, sobre la que, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,

en forma reiterada ha establecido que “IV.-

El litisconsorcio es una de las figuras procesales de la pluralidad
subjetiva que se caracteriza por situar al tercero (o los terceros) en una
relacion coman con una de las partes, sea con la actora o la demandada,
dandose el mismo objeto y la misma causa petendi, de manera que el
actor pudo haber dirigido su accion contra el tercero directamente o
conjuntamente con el demandado (litisconsorcio pasivo 0 que varios
sujetos tienen la misma pretension respecto a otro (litisconsorcio activo)
u otros (litisconsorcio mixto). La intervencién de los litisconsortes puede
darse de dos maneras: facultativa o0 necesaria. La facultativa
corresponde al caso del ejercicio de la accién dirigida en forma
conjunta, por quienes tienen las mismas pretensiones nacidas de un
mismo titulo o que se funden en una misma causa, 0 cuando quien ostenta
la pretension dirige la misma contra todos aquellos que deben responder
a ella. Por su parte el litisconsorcio necesario se da cuando por
disposicion de ley o por la naturaleza de la relacion juridica, se exige que
los sujetos a quienes afecta la resolucion, actlen conjuntamente, como
litisconsortes, de manera que queden vinculados al proceso y

consecuentemente a los efectos de la sentencia. V.-
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El litisconsorcio necesario supone que para resolver el asunto han de
estar presentes en el proceso todos aquellos sujetos a los que tal
resolucion fuere a afectar [...] (Voto No. 18 de las 14:30 horas del 27 de
abril de 1994) Tribunal Segundo Civil, Seccion Il. Sentencia 00183 de las

catorce horas y cuarenta minutos del treinta de junio del dos mil ocho.

Y para finalizar, esta el fallo 00703 emitido por el Tribunal Agrario del Segundo Circuito

Judicial de San José, que indica:

“V. En vista de lo alegado en autos, es necesario resefiar brevemente lo
dispuesto en nuestro ordenamiento juridico en cuanto a las partes que
necesariamente deben participar en un proceso, para que la sentencia que
lo resuelva pueda ser efectiva, lo cual se conoce litis consorcio pasiva y
activa. Sobre ello, la doctrina ha sefalado:...es una de las modalidades
del proceso que consiste en la pluralidad de actores o demandados. Por lo
tanto, hay litis consorcio cuando varias personas ejercitan una accion
contra un solo demandado, cuando una persona demanda a varias, y
cuando dos 0 mas demandan a dos o mas personas. [...] Tribunal Agrario
del Segundo Circuito Judicial de San José. Sentencia 00703 de las catorce
horas y cincuenta y cinco minutos del veintiocho de octubre del dos mil

tres.

Ahora bien, teniendo claro el concepto del litisconsorcio y la jurisprudencia existente
sobre esta figura, es importante conocer los diferentes tipos de este instituto que nuestro
ordenamiento regula, y para ello es que se remite al articulo 22 del nuevo Cédigo Procesal Civil,
en sus acapites 22.1 y 22.2, que mencionan el Litisconsorcio necesario y el Litisconsorcio

facultativo respectivamente, los cuales indican lo siguiente:

ARTICULO 22.- Pluralidad de partes y personas

22.1. Litisconsorcio necesario. Cuando por disposicion de la ley o por la
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naturaleza de la relacion juridica material, la decision deba hacerse con
varias personas, estas deberan demandar o ser demandadas en el mismo

proceso.

Los tribunales ordenaran a la parte que dentro de cinco dias amplie su
demanda o contrademanda contra quienes falten, bajo el apercibimiento
de dar por terminado el proceso en cuanto a la demanda o contrademanda,

segun corresponda.

El demandante, al integrar la litis, solo podra afiadir a las alegaciones de
la demanda inicial aquellas otras imprescindibles para justificar las
pretensiones contra los nuevos demandados, sin alterar sustancialmente lo

pedido.

22.2. Litisconsorcio facultativo. Dos o mas personas pueden litigar en
un mismo proceso de forma conjunta, sea activa o pasivamente, cuando

sus pretensiones sean conexas por su causa u objeto.

A mayor abundamiento sobre el tema del litisconsorcio y para tener un panorama mas
claro de la eventual posibilidad de aplicar este instituto en el proceso arbitral en los casos de la
extension de la clausula aplicada a la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo, es que se
procedid a consultar con el doctor Olman Arguedas Salazar, quien fue uno de los redactores del
Caodigo Procesal Civil vigente en nuestro pais y miembro, también, de la lista de arbitros del

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica, sobre este aspecto.

En concordancia con lo indicado en el parrafo anterior, se efectuaron varias preguntas
puntuales sobre el tema del litisconsorcio y su posible aplicacion en el tema objeto de esta
investigacion al doctor Arguedas Salazar, a lo cual de seguido se remiten las respuestas a las

preguntas realizadas.
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1) ¢Cudles son los presupuestos materiales y formales para que se declare un litis consorcio?

R/ Los presupuestos materiales del litisconsorcio consisten en que la decision (sentencia)
no tendria resultado practico si no se refiere a todas las personas involucradas en una relacion
juridica de fondo. Litisconsorcio se deriva de la expresion latina lis (litis) que puede traducirse
por litigio y consorcio que significa suerte comun. Es decir, el litisconsorcio es un litigio con
comunidad de suerte entre las personas que integran la parte actora o la parte demandada. El
litisconsorcio es una pluralidad de personas en una parte: actora o demandada. Si hay varios
actores en realidad lo que hay son varias personas en la parte actora, y lo mismo podemos decir
de la parte demandada. Ejemplo de presupuesto material en el proceso de ejecucion hipotecaria

es el parrafo primero del articulo 1329 del Cédigo Civil.

El presupuesto procesal consiste en evitar indefension por lo cual el juez prevendra a la
parte que corresponda, que dentro de ocho dias amplie su demanda, o en su caso la
contrademanda, en cuanto a las personas que no han sido demandadas o contrademandadas. La
finalidad es que el juez pueda dictar su sentencia validamente, pues de no ser asi la sentencia que
se dictara, como se dijo al principio, no tendria ningun resultado practico. La negativa a cumplir
con lo ordenado obliga al juez a dar por terminado el proceso en el primer supuesto, y declarar

inadmisible la contrademanda en el segundo.

Asi lo dispone el articulo 106 del Codigo Procesal Civil. Si no llegara a integrarse el
litisconsorcio, la persona o las personas que no han sido demandadas o contrademandadas,
quedarian en estado de indefensidn. Por eso, si no se le trae al proceso por la parte actora una vez
hecha la prevencion por el juez, dicho proceso debe darse por terminado, y tener como
inadmisible la contrademanda si el incumplidor es la parte demandada. En esta forma se tutela el
derecho de defensa en proceso. La actuacion del juez ordenando esas prevenciones, segun que se

trate del actor o del demandado, es lo que en doctrina se llama integracion del litisconsorcio.

2) ¢Puede operar el instituto del litisconsorcio en un proceso arbitral o es exclusivo de la via

judicial y por qué?
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R/ El litisconsorcio puede operar, tanto en el proceso judicial como en el arbitral. No hay
exclusividad para el proceso judicial, por las mismas razones que se han dado en la respuesta a la
pregunta 1, es decir, por la indefension que sufriria una persona que no ha sido traida al proceso

arbitral.

3) En el caso de proceder esta figura en el procedimiento arbitral, ¢por qué no se le conoce como

litisconsorcio y se le denomina como extension de la clausula arbitral a terceros no signatarios?

R/ Se le conoce en el proceso arbitral como extension de la clausula arbitral a terceros no
signatarios, por el caracter privado que tiene el proceso arbitral y cuya competencia la adquieren
los arbitros de la mencionada clausula. Por esa razén, es que si en un proceso arbitral el tribunal o
el arbitro detectan la necesidad de la presencia de personas que no fueron demandadas o
contrademandadas, lo que debe examinarse es si la clausula arbitral, o acuerdo arbitral, como
también se le Ilama, podria ser extendida a quien o a quienes no firmaron dicha clausula,
partiendo del punto de la intervencidn que hayan tenido esos signatarios en la relacién juridica
respectiva. Por ejemplo, cuando dos sociedades firman una clausula arbitral y cuando se presenta
el conflicto y es necesario acudir al proceso arbitral y resultara afectada una sociedad que no ha
firmado dicha clausula, ésta se puede extender a esa sociedad si es de un mismo grupo econémico
que el de las sociedades signatarias. Otro ejemplo es el de la sentencia nimero 1162-2012 de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, relativa a personas sobrevinientes a un contrato de
compraventa de acciones, pues la clausula era valida para todo conflicto suscitado en la ejecucién

del negocio.

Ahora bien, teniendo un criterio amplio sobre la figura del litisconsorcio, gracias a las
definiciones otorgadas por los diferentes autores expuestos, los cuales coadyuvaron para arribar
al concepto de esta figura, la jurisprudencia existente, los tipos de este instituto que regula
nuestro Codigo Procesal Civil y las respuestas brindadas por el doctor Olman Arguedas Salazar a
las preguntas efectuadas, todo esto para determinar si es posible por medio de esta figura,
extender la clausula compromisoria a los casos de la Teoria del Levantamiento Corporativo, es

que se procede a considerar lo siguiente:
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En parrafos anteriores, se menciond que, efectivamente, nuestros tribunales de justicia
estan teniendo un criterio mas amplio al extender los efectos de la cldusula arbitral a terceros no
signatarios, de acuerdo con los diferentes votos en los cuales se han manifestado sobre el tema,
sin embargo también, es que esos fallos no permiten determinar que estos sean aplicados en un
proceso arbitral en el cual se pretenda hacer esa extension de la clausula compromisoria aplicada

a la teoria del levantamiento corporativo.

Igualmente, y como complemento del parrafo anterior, ha quedado muy bien demostrado
que existen diferentes corrientes que permiten aplicar dicha extension y que precisamente una de
las teorias que faculta para ello lleva el nombre de la Doctrina del Levantamiento Corporativo,
pero debido al temor de usar ésta por una posible violacion a la Seguridad Juridica que gozan las

sociedades y es que ésta en nuestro pais se encuentra solamente como una posibilidad tedrica.

En virtud de lo anteriormente expuesto, sumado al hecho que en nuestro medio se carece
de normativa expresa para la regulacion del tema objeto de esta investigacion, es que
precisamente, se tom6 como una posible solucion para el mismo, la figura del litisconsorcio y

que con la informacion obtenida sobre este instituto es que se puede analizar lo siguiente.

En Costa Rica el sustento normativo que se ha utilizado por nuestros tribunales de justicia
para los casos donde se aplique la teoria del levantamiento corporativo ante la ausencia de norma
expresa sobre el tema, ha sido el articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios,
el cual define el Principio de Realidad Econémica y que ya fue abordado anteriormente y por otra
parte el articulo 22 del Cddigo Civil que explica la no permision de la ley ante el abuso del

Derecho.

Sin embargo, una posible solucién al tema del presente trabajo, es la figura del
litisconsorcio por lo que ésta representa y aungue sea un instituto que se encuentra en nuestro
Cadigo Procesal Civil, no constituye problema para que sea aplicado en un proceso arbitral por

medio de la integracion de normas como se indicO anteriormente.
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Es importante resaltar con esta figura varios aspectos. El primero de ellos para empezar es
que el mismo doctor Arguedas indica que esta figura no es exclusiva de la via judicial y que, por
lo tanto, dicho instituto es susceptible, también, de ser aplicado en los procesos arbitrales,
argumento que parece sumamente valido debido a que no se indica por ningln lado, ni en
ninguna norma, ni jurisprudencia, que la figura del litisconsorcio pertenezca a una u otra via

Unicamente.

Como segundo aspecto de importancia, y siguiendo en la misma linea de las respuestas
del doctor Arguedas Salazar, es que hace una equivalencia del instituto del litisconsorcio con la
extension de la clausula arbitral a terceros no signatarios, radicando su diferencia en la privacidad
que tiene el arbitraje, sin embargo, tal igualdad de conceptos lo define en el sentido que si en un
proceso arbitral, el tribunal tiene conocimiento de la necesidad de traer a personas que no fueron
demandadas, debe examinarse si la clausula puede ser extendida a esos terceros no firmantes en

razon de la participacion que hayan tenido en la relacion juridica correspondiente.

Con este argumento del doctor Arguedas toma maés fuerza la tesis de la aplicacion del
litisconsorcio a los procesos en los cuales se dé la extension de la clausula compromisoria a
terceros no signatarios aplicada en los casos de la Teoria del Levantamiento Corporativo, ya que
precisamente lo que se busca es que se hagan extensibles esos efectos de la clausula a los socios
de la persona juridica en virtud de ese vinculo tan arraigado que estos tuvieron en la relacion

juridica.

Como tercer aspecto por tomar en cuenta son los presupuestos materiales y procesales del
litisconsorcio. Mientras que el prepuesto material se refiere a que la sentencia debe cubrir a todas
las personas involucradas en la relacién juridica de fondo, situacion que se llevaria a cabo si se

hace extensibles los efectos de la clausula a los socios de una sociedad.

Por su parte, el presupuesto procesal procura evitar una indefensién, ya que el juez o en
este caso el arbitro, va a prevenir que se amplie la demanda contra aquellos que no han sido
demandados, entendidos estos como los socios, para que la sentencia o el laudo tenga un

resultado préactico sobre todos los intervinientes.
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Y como cuarto y ultimo aspecto por tomar en consideracion sobre la figura del
litisconsorcio, es lo desarrollado en el articulo 22.1 del nuevo Cédigo Procesal Civil que sefiala
sobre el litisconsorcio necesario, donde reza lo siguiente. “Cuando por disposicion de la ley o por
la naturaleza de la relacion juridica material, la decision deba hacerse con varias personas,

éstas deberdn demandar o ser demandadas en el mismo proceso.” (El resaltado es propio).

En este sentido, el articulo es sumamente claro al indicar que ya sea por disposicion de ley
o0 por la naturaleza de la relacién juridica material, se deban demandar a varias personas dentro de
un mismo proceso, situacion que queda evidenciada en el momento de extender los efectos de la
clausula a los socios de una persona juridica por su relacion en el negocio juridico, ya que fueron

ellos quienes tomaron las decisiones para que la sociedad actuara de forma irregular.

En virtud de todo lo expuesto anteriormente, ya se pueden tener las bases suficientes para
determinar si es posible extender los efectos de la clausula arbitral a terceros no signatarios en los
casos de la teoria del levantamiento corporativo, aplicando el instituto del litisconsorcio como
vehiculo, ante la ausencia de normativa expresa que regule el tema. Sin embargo, antes de arribar

a esas conclusiones que se expondran en el préximo capitulo, es importante meditar lo siguiente.

Es interesante hacer notar que, a lo largo de la presente investigacion, se han venido
mencionando dos situaciones particulares sobre el tema de la extension de los efectos de la
clausula compromisoria a terceros no firmantes y la doctrina del levantamiento del velo

corporativo y que ambos tépicos se fusionaron para el desarrollo del presente trabajo.

El primero de ellos es sobre el primer punto, es decir la extension de la clausula arbitral a
terceros no firmantes, existen diversas corrientes que indican sobre el tema e incluso esas mismas
teorias indican en qué casos opera tal extension, pero no existe ningun cuerpo normativo que
sefiale expresamente su regulacion, por lo cual éstas muchas veces quedan en el papel como se

menciond anteriormente.

La segunda situacion que tiene que ver con la doctrina del levantamiento del velo

corporativo no escapa al mismo problema de la primera, con la salvedad de que, si bien es cierto,
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no existe normativa expresa que regule el tema, ésta no es aplicada mas que todo por una
cuestion de temor por parte de los jueces ante una posible violacion al principio de seguridad

juridica de las cuales las sociedades gozan.

En nuestro pais, sin embargo, respecto a este segundo punto, cuando los jueces ordinarios
deciden aplicar esta teoria lo hacen motivados por las dos normas que se han venido
mencionando a lo largo del presente trabajo, como lo son el articulo 8 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios y el articulo 22 del Codigo Civil, que, si bien es cierto, no son normas
que regulen expresamente el tema, lo hacen por medio de la integracién para resolver el conflicto

que se les presenta.

Ahora bien, ante la conjugacién de ambos temas en el procedimiento arbitral y la ausencia
de normativa expresa que regule estos, se procedié a tomar como posible solucion la aplicacion
del instituto del litisconsorcio, no sin antes investigar esta figura en todos sus aspectos para lograr
determinar si ésta puede ser viable y utilizada por un arbitro o tribunal arbitral, ante un conflicto
que se le presente con estas caracteristicas, cuyas conclusiones se expondran en el capitulo

siguiente.
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Capitulo V. Conclusiones y Recomendaciones

Habiendo realizado la investigacion correspondiente sobre la extension de la clausula
arbitral a terceros no signatarios, asi como la teoria del Levantamiento del Velo Corporativo,
aplicando ambas situaciones en el proceso arbitral, fundamentando la misma en doctrina,
jurisprudencia y normativa nacional y extranjera, se puede arribar a las siguientes conclusiones

sobre este tema:

1. El procedimiento arbitral es un método de resolucion alternativo de conflictos basado en
el acuerdo de voluntades de las partes que deciden someterse a esta via, fundado en el
principio de autonomia de la voluntad, y ademaés, de ser una garantia constitucional

establecida en el articulo 43 de nuestra Constitucion Politica.

2. Para que dicho procedimiento pueda darse, debe constar de manera expresa y por escrito

la clausula compromisoria en el contrato.

3. A pesar de lo dicho en el punto primero, es posible extender los efectos de la clausula
arbitral a terceros no suscriptores cuando estos hayan tenido una participacion e injerencia
en el negocio juridico, de acuerdo con las teorias que asi lo mencionan y que son la
Aceptacion Técita, Doctrina del Levantamiento del Velo Corporativo, Doctrina del alter

ego, Doctrina del Grupo de Sociedades, Estoppel y Tercero Beneficiario.

4. Se puede definir la Doctrina del Levantamiento del Velo Corporativo, como aquella que
cuando ante el uso indebido de una sociedad en el que se esté provocando fraude o un
menoscabo en el patrimonio de terceros, se penetra a lo interno de esa persona juridica
para descubrir sus verdaderas intenciones y perseguir a sus socios para hacerlos

responsables por la actuacion de ésta.

5. En materia de arbitraje, la Nueva Ley Peruana de Arbitraje es la que mejor regula el tema
de la extension de la clausula compromisoria aplicada a la Teoria del Levantamiento del

Velo Corporativo, por medio de sus articulos 14 y 40, al indicar el primero, que la
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clausula se extiende a aquellos cuando se determine su participacion activa y
determinante en el negocio, y el segundo, cuando el tribunal es competente para decidir

sobre cuestiones conexas Yy accesorias.

6. En Costa Rica, a pesar de la ausencia de normativa expresa para regular el tema de la
Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo, se ha recurrido a los articulos 8 del
Caodigo de Normas y Procedimientos Tributarios, que menciona el Principio de Realidad
Econdmica, y el articulo 22 del Codigo Civil, que no admite el abuso del Derecho y la

toma de medidas necesarias para detener su abuso.

7. En virtud de lo indicado en el punto anterior y de acuerdo con la integracion de normas,
es posible extender los efectos de la clausula arbitral a los socios de una persona juridica
por medio de la figura del litisconsorcio, por lo que ésta representa y que no es exclusiva
de un determinado proceso.

Ahora bien, en virtud de lo manifestado en las conclusiones sobre el tema objeto de esta
investigacion, se procede a efectuar la siguiente recomendacion consistente en la modificacion de
la Ley de Resoluciéon Alternativa de Conflictos y Promocién de la Paz Social, mediante la
redaccion de una norma que regule de manera expresa los casos en los cuales se pretenda la
extension de la clausula arbitral aplicandola a la Teoria del Levantamiento del Velo Corporativo,
como de seguido se expone:

“Articulo...

El arbitro tendra plena competencia no solo para conocer y resolver del
fondo del litigio puesto a su conocimiento, sino que ademas quedara
igualmente facultado para extender la clausula compromisoria a los
socios de una persona juridica, en aquellos casos donde la relacion
material de estos por sus actuaciones, fuera determinante en cualquier
etapa del negocio juridico, sin importar que quien haya suscrito el

acuerdo arbitral fuese la sociedad.”
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Apéndice A

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. No. 1162-F-S1-2012 de las

catorce horas del trece de setiembre de dos mil doce.
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EXP: 11-000171-0004-AR
RES: 001162-F-S1-2012
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las catorce horas
del trece de setiembre de dos mil doce.
Recurso de nulidad del laudo dictado en el proceso arbitral establecido en el Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Costa Rica, por MAINOR ALFONSO
SOLANO HIDALGO, empresario; contra CONSOLIDACIONES KARPA SOCIEDAD
ANONIMA, representada por su presidente con facultades de apoderado generalisimo sin limite
de suma, José Francisco Fuentes Cambronero, administrador de empresas, vecino de Alajuela;
TRANSAMERICA EQUITIES SOCIEDAD ANONIMA; y, VICTOR EMILIO HERRERA
ARAUZ, divorciado, empresario. Figuran ademas, como apoderados especiales arbitrales, del
actor,el Lic. Hugo Sequeira Solis, de estado civil no indicado; del codemandado Herrera Arauz,
el Dr. Gonzalo Fajardo Salas y la Licda. Mariela Hernandez Brenes, soltera; por las sociedades
codemandadas, los licenciados Mario Goémez Pacheco y José Antonio Hidalgo Marin. Las
personas fisicas son mayores de edad y con las salvedades hechas, casados, abogados y vecinos
de San José.
RESULTANDO

1. Con base en el Contrato de Compraventa de Acciones, Addendum y Addendum
Segundo, suscritos entre Mainor Alfonso Solano Hidalgo y Deerswood Equities Corp. hoy
Transamérica Equities S.A., los dias 14 de diciembre de 2007, 11 de y 30 enero de 2008,
respectivamente, cuyo objeto era la compraventa de acciones; las partes acordaron en su novena

clausula: “9. Clausula Arbitral: 9.1 En caso de diferencias, conflictos o disputas relacionadas

con la ejecucion, incumplimiento, interpretacion, liquidacion o cualquier otro aspecto derivado
del presente Contrato, las Partes procuraran resolverlo en forma directa entre si y con el apoyo
de sus respectivos asesores, si asi lo consideren pertinente. Si dicho esfuerzo resulta infructuoso,
las partes de conformidad con los articulos cuarenta y uno y cuarenta y tres de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica, renuncian en este acto expresamente a la jurisdiccion
ordinaria y acuerdan resolver el conflicto mediante el procedimiento arbitral, cuya conduccion
estard a cargo y se hara conforme la reglamentacion del Centro de Conciliacion y Arbitraje de
la Camara de Comercio de Costa Rica. Cada parte designara a un arbitro, de la lista que este en
el citado Centro o no, y entre los dos arbitros designados escogeran al tercer arbitro, quien
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presidira el panel. 9.2. En caso de que en el momento en que deba resolverse el conflicto, el
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica no esté prestando
los servicios anteriormente referidos, el conflicto se resolvera mediante un proceso arbitral que
se tramitara en cualquier otro centro analogo."

2. Con fundamento en los hechos en que mostraron acuerdo Yy desacuerdo,
respectivamente, acude el actor ante el Tribunal Arbitral, a fin de que en laudo se declare: “1) Se
orden la resolucion TOTAL DEL CONTRATO DE COMPRA VENTA DE ACCIONES,
PRESENTADO EN ESTE PROCESO Y LA CANCELACION DE SALDOS DEUDORES Y
OBLIGACIONES PENDIENTES DERIVADAS DEL MISMO. 1 a) Subsidiariamente, si el
tribunal lo considera de otra manera, En _(sic)cuanto a los saldos no vencidos, Solicito (sic) se
ordene el DEPOSITO DE CERTIFICADOS A PLAZO, por la suma de $ 210.000. que garantizan

parte de esas obligaciones, ante la Direccion del Centro de Conciliacion, para liquidarlos o

entregarlos segun lo que disponga el Tribunal en su momento. En vista de la total incertidumbre
sobre su poseedor actual, la actitud maliciosa y MALA FE DEMOSTRADA por la deudora. 2) Se
ordene la cancelacion de la deuda de CONSOLIDACIONES KARPA S.A. por $ 150.000 que
consta en pagaré, copia presentada, por su negativa a dar las garantias ofrecidas, y por su (sic)
actuaciones de MALA FE. 2 a) Subsidiariamente, se obligue a Consolidaciones Karpa S.A. a
otorgar las garantias suficientes, para cubrir esos pagos. se (sic) le pida a la deudora, depositar
las acciones endosadas, junto con los Libros legales, ante la Direccion del Centro de
Conciliacion, hasta el efectivo pago de la deuda. en virtud de que no tiene otros bienes. 3) Se
solicite al Juzgado Correspondiente (sic) expediente ya indicados (sic), la entrega de las sumas
retenidas, en los embargos preventivos, al aqui actor, COMO PAGO PARCIAL DE LAS SUMAS
YA VENCIDAS, y se orden la devolucién del depdsito de garantia, rendido para tal efecto. 4)
Que las tres partes demandadas, son conjunta y solidariamente responsables, por el pago de
todas las sumas, que llegue a determinar el Tribunal a favor del actor, dado que integran un solo
grupo de interés econdémico, controlado pro una sola persona. 5) Se condene a las partes
demandadas, al pago de las costas y honorario del proceso Arbitral en su totalidad, tanto los del
Tribunal, como los del abogado director de la demandada, los incidentes y embargos judiciales,
y los Gastos (sic) y honorarios del Centro de Conciliacion y Arbitraje. 6) Se orden el pago de

intereses debidos."
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3. Todos los demandados contestaron interponiendo las defensas previas de falta de
competencia, indebida acumulacion de pretensiones y litis pendencia; asi como las excepciones
de falta de derecho, falta de legitimacion activa y pasiva, contrato no cumplido y de pago.

4. La codemandada Transamérica Equities S.A. planted reconvencion en contra del actor,
a fin de que en laudo se declare: 1. Que en fecha 14 de diciembre del (sic) 2007 Mainor Solano
Hidalgo firmo con Transameérica Equities S.A., antes denominada Deerswood Equities Corp. el
documento denominado "Contrato de Compraventa de Acciones”. 2. Que en el contrato
denominado "Contrato de Compra Venta de Acciones”, Mainor Solano Hidalgo, declaré que no
existian en curso litigios judiciales, procedimientos administrativos, ni tramites de cualquier otra
naturaleza en contra de ninguna de las empresas de "Grupo Karpa". 3. Que segln el Addendum
Segundo al Contrato de Compraventa de Acciones, la fecha de entrega de las empresas
adquiridas, entre ellas Consolidaciones Karpa S.A., seria el dia 31 de enero del (sic) 2008. 4.
Que hasta el dia 31 de enero del (sic) 2008, Consolidaciones Karpa fue controlada y
administrada por Mainor Solano Hidalgo. 5. Que existe expediente administrativo relacionado
con una deuda tributaria originada dentro del plazo de la administracion de Mainor Solano
Hidalgo, en contra de Consolidaciones Karpa S.A, procedimiento del cual el sefior Solano
Hidalgo tenia conocimiento. 6. Que el expediente en donde se tramitaba la deuda fiscal contra
Consolidaciones karpa (sic) S.A., debe considerarse como un "procedimiento administrativo”. 7.
Que cuando Mainor Solano Hidalgo firmé el Contrato de Compra Venta de Acciones y sus dos
addendums correspondientes, NO revel6 la existencia de la deuda tributaria antes dicha. 8. Que
Mainor Solano Hidalgo realizé varios pagos de la deuda tributaria, que ascendieron hasta la
suma de ¢33.557.055; sin embargo, dejo de cancelar el resto de dicha deuda. 9. Que la deuda
tributaria no revelada por Mainor Solano Hidalgo, se encuentra alun pendiente de pago con la
Administracién Tributaria. 10. Que en el documento denominado "Addendum Segundo al
Contrato de Compraventa de Acciones”, se establecid que se crearian certificados de deposito,
que irian venciendo en el tiempo, y que se entregarian a Mainor Solano Hidalgo, en el evento de
que no existieran contingencias tributarias, y caso contrario, de aparecer contingencias, se
utilizarian en beneficio de la empresa afectada con la contingencia. Entre esos certificados, se
encontraba uno por la suma de $40.000.00 que tenia fecha de vencimiento en 25 de enero del
(sic) 2001. 11. Que Mainor Solano Hidalgo incumplid con la declaracion que hizo en el Contrato
de Compra Venta de Acciones, puesto que si habia un procedimiento administrativo mediante el
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cual se estd cobrando una deuda tributaria a Consolidaciones Karpa S.A. deuda que se origind
antes de que esta empresa fuera adquirida por Transamérica Equities S.A. en fecha 14 de
diciembre del (sic) 2007. 12. Que en virtud del incumplimiento de Mainor Solano Hidalgo, al
haber ocultado una deuda tributaria, no correspondia entonces la entrega a éste (o la
liquidacion) del certificado de deposito de $40.000.00 que se tenia previsto para fecha 25 de
enero del (sic) 2011, ya que dicho certificado debia entregarse si no habia contingencia alguna
pendiente, y si se habia revelado ya para esa fecha la existencia de la deuda tributaria ocultada
por Solano Hidalgo. 13. Que no corresponde entregar a Mainor Solano Hidalgo los $40.000.00
del Certificado de deposito establecido para cubrir contingencias, hasta que la deuda tributaria
sea saldada por Solano Hidalgo ante las autoridades tributarias. 14. Que en el evento de que
Mainor Solano Hidalgo no pague la deuda tributaria ante las autoridades tributarias,
Transamérica Equities S.A., antes denominada Deerswood Equities Corp. puede rebajar las
sumas que la empresa que adquirio (Consolidaciones Karpa S.A.) le haya cancelado o le cancele
en el futuro a dichas autoridades administrativas. 15. Que en fecha 30 de enero del (sic) 2008 se
firmé con Mainor Solano Hidalgo el documento denominado Contrato de Confidencialidad y No
Competencia donde éste asumia una obligacion o deber de no competencia. 16. Que para
garantizar el cumplimiento de la obligacion de no competencia de Mainor Solano Hidalgo, este
establecio una "garantia de cumplimiento” ante el Banco Scotiabank de Costa Rica S.A., por la
suma de $ 500.000.00 identificada como la nimero 380000000611 y de fecha 29 de enero del
(sic) 2008, siendo el beneficiario de tal garantia la entidad antes denominada Deerswood
Equities S.A. 17. Que en el texto de la garantia de cumplimiento nimero 380000000611
establecida por Mainor Solano Hidalgo, se incluyeron los requisitos necesarios para su
ejecucion. 18. Que los requisitos establecidos en el propio texto de la garantia 380000000611
corresponden al procedimiento de ejecucion que el propio Mainor Solano Hidalgo establecio, y
que privan sobre cualquier otro. 19. Que Mainor Solano Hidalgo tuvo vinculos con la empresa
denominada ASESORES MARITIMOS Y AEREOS TRASMUNDO S.A., seglin aparece en base de
datos (Datum), de fecha 01/02/2008 hasta 01/07/2008. 20. Que de fecha 01/02/2008 hasta
01/07/2008 Mainor Solano Hidalgo estuvo laborando para la empresa Consolidaciones Karpa
S.A. 21. Que la sociedad ASESORES MARITIMOS Y AEREOS TRASMUNDO S.A. tiene un giro
comercial que consiste en "comercio, industria, ganaderia, agricultura, representaciones

maritimas, y la prestacion de servicios de transporte aéreo y maritimo de importacion y
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exportacion de toda clase de mercaderia licita. 22. Que Consolidaciones Karpa S.A., tiene el
giro comercial: "Comercio, Industria, Ganaderia, Exportacion, Importacién, podra pedir toda
clase de fianzas a favor de socios o terceros.” 23. Que el giro comercial de la sociedad
ASESORES MARITIMOS Y AEREOS TRASMUNDO S.A. y Consolidaciones Karpa S.A. son
similares. 24. Que Mainor Solano Hidalgo incumplié su obligacion de no competencia, por
haberse vinculado a otra empresa con un giro similar a la sociedad Consolidaciones Karpa S.A.
25. Que el incumplimiento de Mainor Solano Hidalgo al haberse vinculado con la sociedad
ASESORES MARITIMOS Y AEREOS TRASMUNDO S.A. es un motivo valido o legitimo segun el
"Contrato de Confidencialidad y no Competencia" para haber nuestra representada solicitado la
ejecucion de la garantia de cumplimiento nimero 380000000611 ante el Banco Scotiabank de
Costa Rica S.A. 26. Que la solicitud de Deerswood Equities Corp. hoy denominada
Transamérica Equities S.A., planteada ante el Banco Scotiabank de Costa Rica S.A., para la
ejecucion de la garantia de cumplimiento nimero 380000000611, incluyé todos los requisitos
que el texto de al citada garantia establecia como necesarios para el correspondiente pago."27.
Que se declare con lugar la presente contrademanda en contra de Mainor Solano Hidalgo, y en
el caso de que éste se oponga a la misma, se le condene al pago de ambas costas, las cuales
solicitamos se liquiden y refieran expresamente al laudo."

5. El Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Costa Rica, integrado por los arbitros Roberto Yglesias Mora, Alberto Pauly Saenz y Alfredo
Bolafios Morales, en resolucion n.° 10-11 de las 11 horas del 24 de agosto de 2011, resolvio: "Se
declara parcialmente con lugar la excepcion de incompetencia opuesta por los codemandados,
acogiéndose Unicamente respecto de las pretensiones #2 y #2 a) de la demandada, respecto de
las cuales se declara incompetente el Tribunal. Se rechaza dicha excepcién a los codemandados
Consolidaciones Karpa S.A. y de Victor Emilio Herrera Arduz. Manténgase en suspenso el plazo
para el dictado del laudo hasta tanto adquiera firmeza la presente resolucién y el Tribunal
reasuma, en sus caso, el proceso."”

6. Los licenciados Mario Gomez Pacheco y Jose Antonio Hidalgo Marin, en su expresado
caracter, revocaron y apelaron; y, el Tribunal Arbitral del Centro de Conciliacidon y Arbitraje de
la Camara de Comercio de Costa Rica, integrado por los arbitros Roberto Yglesias Mora, Alberto
Pauly Séenz y Alfredo Bolafios Morales, en resolucion n.° 11-11 de las 16 horas del 1° de
setiembre de 2011, resolvié: "Se rechaza la revocatoria interpuesto por los demandados en
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contra de la resolucién #10-11 de 11 horas del 24 de agosto del (sic) 2011. Se admite el recurso
de apelacion formulado, debiendo los interesados apersonarse ante la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Manténgase en suspenso el plazo para laudar hasta tanto resuelve dicha
autoridad y el Tribunal arbitral reasuma, en su caso, el proceso arbitral.”

7. El Lic. José Antonio Hidalgo Marin, en su expresado caracter, interpone recurso de
nulidad indicando expresamente las razones en que se apoya para refutar la tesis del Tribunal
Arbitral.

8. En los procedimientos ante esta Sala se han observado las prescripciones de ley.

Redacta la magistrada Escoto Fernéndez

CONSIDERANDO

I. En la demanda arbitral, el sefior Mainor Alfonso Solano Hidalgo, manifestd, el 14 de diciembre
de 2007, vendio el capital accionario de las compafiias Consolidaciones Karpa S.A., Agencia
Aduanal Karpa S.A., Exportaciones Karpa S.A. y Distribuidora Karpa S.A., a la sociedad
panamefia Deerswood Equities Corp (en adelante Deerswood). Adujo, posteriormente, el sefior
Victor Emilio Herrera Arauz, actuando como “duefio” y apoderado de Deerswood y
Consolidaciones Karpa S.A. (en lo siguiente Consolidaciones Karpa), tomd la direccién de esas
empresas. Agrego, de la venta qued6 un adeudo a su favor por la suma de USD $400.000,00;
garantizado con certificados de depoésito a plazo de Scotiabank, para ser cancelados en las fechas
y forma segln se detalla en el contrato. Manifestd, sin haber realizado el primer pago de USD
$100.000,00; el sefior Herrera Arauz le solicitd mantener esa suma por el plazo de un afio, como
un préstamo a favor de Deerswood, monto sobre el cual le pagaria un interés mensual. Asevero,
aungue no se firmé ningin documento de garantia, si recibio el pago de los intereses. Indicd,
también accedié a realizar préstamos mercantiles a Consolidaciones Karpa, por USD
$150.000,00; respaldados por un pagaré. Argumento, el dia 5 de marzo de 2010, ante sus
reclamos por atraso en los pagos, el sefior Herrera Arauz improvisé un documento, en el cual
introdujo elementos que no habian sido parte de las negociaciones, no obstante, lo recibi6, toda
vez que no contaba con otro comprobante de esos acuerdos. Asi, dijo, segun el programa de
pagos acordado, debia recibir USD $40.000,00 el 25 de enero de 2011, desembolso que no fue
realizado. Expuso, en su lugar, recibié otro documento por correo, en el cual, el sefior Herrera
Arauz propone un nuevo addendum para una supuesta compensacion de deudas, reconociendo

que no ha cancelado las sumas vencidas. Ante esa situacion, apuntd, interpuso embargo
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preventivo ante el Juzgado Tercero Civil de San José. En ampliacion de la demanda, manifesto,
que mediante hechos falsos, los representantes de Deerswood, hoy Transamerica Equities S.A.
(en lo subsiguiente Transamerica Equities), se apoderaron de la suma de USD $500.000,00; que
garantizaban “la no competencia” en el giro comercial de las sociedades vendidas. Alego, las
accionadas constituyen un grupo de interés econémico, controlado por el sefior Herrera Arauz. El
demandante solicita la resolucién del contrato de compraventa de acciones y la cancelacion de las
sumas adeudadas. Subsidiariamente pide, se ordene: a) el deposito de los certificados de depdsito
por la suma de USD $210.000,00, que garantizan parte de los compromisos, ante la Direccion del
Centro de Conciliacion; y b) la liquidacion de la deuda de Consolidaciones Karpa por la suma de
USD $150.000,00. En defecto de lo anterior, requiere: a) se obligue a Consolidaciones Karpa a
otorgar garantias suficientes para cubrir los pagos pactados y depositar las acciones endosadas
junto con los libros legales ante la referida Direccidn; b) se solicite al Juzgado la entrega de las
sumas retenidas en los embargos preventivos, y la devolucion del depdésito de garantia rendido a
ese fin. Para todos los supuestos, solicita se declare, que las partes demandadas son conjunta y
solidariamente responsables y se les imponga el pago de las costas. Las demandadas
interpusieron la excepcion previa de incompetencia. Alegan, que dos de las partes accionadas no
firmaron la clausula arbitral. El colegio arbitral declaré parcialmente con lugar la excepcion,
acogiéndola solo en cuanto a la cancelacién de la deuda por USD $150.000,00 y que se obligue a
Consolidaciones Karpa a otorgar garantias suficientes para cubrir esos pagos, y depositar
acciones y libros legales ante la Direccion del Centro de Conciliacion. Mantuvo el conocimiento
respecto de Consolidaciones Karpa y Victor Emilio Herrera Arauz. Recurren las codemandadas.
I1. El representante de los codemandados objeta mediante recurso de apelacion la decision
del Tribunal para mantener el conocimiento del asunto respecto de Consolidaciones Karpa y
Victor Emilio Herrera Arauz. A pesar de que en el recurso se entremezclan una serie indistinta de
agravios, del andlisis de la censura planteada, se puede colegir que se trata en realidad de un
anico reproche. Alega falta de precision sobre el concepto de “personas sobrevinientes al
negocio”, lo cual lleva a una interpretacion errénea y falta de fundamentacion. Aduce, en el
considerando 111 de la resolucion, el Tribunal Arbitral cita una resolucion, donde se introduce el
concepto dicho, sin embargo, no fundamenta adecuadamente su decision. Afiade, no comparte las
valoraciones hechas en el considerando V respecto de ese mismo tema. Asevera, es incorrecto

interpretar que todo representante de una persona juridica o fisica, que participe en una
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negociacion, “donde haya un contrato con clausula arbitral”, ha aceptado en lo personal
vincularse con esa estipulacion, pues haria extensivo el compromiso de someterse al arbitraje, sin
que para ello haya mediado la expresa voluntad y la necesaria renuncia a la jurisdiccion de los
tribunales comunes. Lo anterior, expresa, es claro en el caso del sefior Victor Emilio Herrera
Arauz, quien no asumié derechos ni obligaciones en el negocio realizado entre Transamerica
Equities y Mainor Solano Hidalgo, por ello no puede considerarsele “persona sobreviviente al
negocio”. Reclama, en el considerando III, se hace referencia a la posibilidad de que unas partes
queden integradas en el arbitraje y otras no, lo que estima incorrecto. No es posible, argumenta,
que en esa sede se declare la existencia de un grupo econdémico, y que tal declaratoria involucre a
una 0 mas partes quienes no participaron en la clausula arbitral. Recrimina, en el considerando
I11, se hace mencién a doctrina y jurisprudencia de arbitrajes internacionales, las cuales no son
aplicables al caso. Sefiala, no seria valido suplir la legislacién aplicable al asunto, con doctrina o
jurisprudencia que aplica en otros contextos. Endilga, la resolucion justifica mantener dentro del
proceso a Consolidaciones Karpa argumentando para ello, que el sefior Hans Peter Schurer firmé
un documento diciendo que lo hacia a nombre de “Empresas que integran el Grupo Karpa”. Lo
anterior, apunta, no es admisible, pues el Tribunal Arbitral no fundamenta con elementos de
prueba, las razones que le hacen presumir que el sefior Schurer tenia esas facultades. Arguye,
tampoco es suficiente para ello, que la negociacién sea compleja, ni comparte lo indicado en el
sentido de que no se ha cuestionado en el proceso la “adhesion y suscripcion”, lo cual es
incorrecto, pues, se opuso la excepcidon de falta de competencia. Refiere, se ha hecho ver al
tribunal arbitral que nunca se firmé o aceptd expresamente la clausula, ni existe mencién en los
hechos de la demanda a la “adherencia” a la contratacion.

I11. Con base en el numeral 38 de la Ley Sobre Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocidén de la Paz Social (en adelante Ley RAC), compete a esta Sala decidir, por via de
apelacion, sin tramite adicional alguno ni ulterior recurso, sobre la competencia del Tribunal
Arbitral, sin perjuicio de que el tema pueda también ser examinado como causal de nulidad del
laudo, cuando por la naturaleza de la discusion o por otra circunstancia no fuere posible resolver
el conflicto interlocutoriamente.

IV. El Tribunal Arbitral expresd, en el documento base de la demanda, identificado como
“Contrato de Compraventa de Acciones”, se inserto un acuerdo arbitral, por el cual se les confirio

competencia. Dicho, convenio, agrega ese 6rgano decisor, tiene dos anexos, fechados 11 y 30 de
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enero de 2008. Efectivamente, expresan los arbitros, las partes fueron Mainor Alfonso Solano
Hidalgo y Deerswood Equities Corp., hoy Transamérica Equities S.A., de modo que no
comparecieron ni el sefior Herrera Arauz ni Consolidaciones Karpa. Expresan, no obstante, existe
antecedente jurisprudencial (Sala Primera, resolucién no. 200-2006 de las 15 horas del 7 de abril
de 2006), segun el cual, si en un convenio marco se inserta una clausula arbitral valida para todo
conflicto suscitado en la ejecucién del negocio, esta vincula incluso a las personas sobrevinientes
al negocio, salvo disposicion expresa en contrario. Nota el Tribunal Arbitral, que en la especie se
acordo firmar el convenio base y otros tres acuerdos complementarios, ““...que Se interpretarian
en forma integral, conforme al espiritu que ha llevado a las partes a consignar los compromisos
que han suscrito, segun reza literalmente la clausula 6.1 del citado convenio principal”.
Aseguran los integrantes del colegio arbitral, el primer anexo refiere un acuerdo de
confidencialidad y no competencia, fechado 30 de enero de 2008, el segundo, un convenio de
servicios profesionales, de esa misma fecha, y el tercero refiere al arrendamiento de las oficinas.
Se trat por ello, afirman, de una contratacion compleja, que incluye en el denominado pacto de
confidencialidad y no competencia, un acuerdo arbitral adicional e independiente del principal.
Dicen, dicha transaccién fue suscrita, por el sefior Hans Peter Schurer en nombre de Deerswood,
indicando que lo hacia ademas en representacion de las “Empresas que integran el Grupo Karpa”.
Declaran, asimismo, el anexo de servicios profesionales firmado por el actor y Deerswood,
incorpora otra clausula arbitral. Asi, en criterio de los arbitros, existen suficientes elementos de
conviccion para relacionar a Consolidaciones Karpa con el contrato de confidencialidad y no
competencia, que en su primer considerando refiere, que las partes han celebrado un contrato de
compraventa de acciones el 15 de diciembre de 2007, mediante el cual el comprador adquirié
entre otras, las acciones de Consolidaciones Karpa. Contintan, la referencia expresa a esta
empresa y la participacion del sefior Schurer en nombre del Grupo Karpa, “...dan motivo
suficiente para estimar que efectivamente dicha sociedad se adhirié a esa contratacion en
particular y por consiguiente, también al acuerdo arbitral insertado en ella, adhesion y
suscripcion que ninguna parte ha cuestionado en este proceso arbitral, lo que lleva al Tribunal a
la conviccion y a la conclusiéon de que la codemandada Consolidaciones Karpa S.A. acepté la
Jurisdiccion arbitral en los términos contemplados en dicha contratacion”. En cuanto al
codemandado Herrera Arauz, estimo ese cuerpo de arbitros, también debe mantenerse ligado al

proceso, por el hecho de que es una parte sobreviniente a los contratos suscritos entre el actor y la
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empresa hoy denominada Transamerica Equities. Notan los integrantes de ésa camara, que en
fecha 5 de marzo de 2010, don Victor Emilio suscribié con el actor un acuerdo concerniente al
cumplimiento de obligaciones que segun el contrato correspondia a las empresas del Grupo
Karpa y a Transamerica Equities. Agregan, en su contestacion, el sefior Herrera Arauz reconoce
que negocid con el sefior Solano Hidalgo aspectos atinentes a la ejecucion de los contratos
relacionados con la compraventa de las empresas del Grupo Karpa. Asi, concluyen, si la
intervencion del sefior Herrera Arauz en la ejecucion de tales contratos, se dio de modo tal que
implicaba un compromiso de cumplimiento de obligaciones resultantes de tales contratos, no
cabe remitir al actor a la via jurisdiccional para discutir la eventual responsabilidad de uno de los
participes, en el cumplimiento de obligaciones convenidas, por lo que estima el cuerpo de
arbitros, que es competente para dirimir el conflicto en cuanto a dichos codemandados.

V. En cuanto al tema de la extensién de la clausula arbitral, a personas sobrevinientes, esta
Sala reiteradamente ha admitido: “... si en un convenio marco se inserta una clausula arbitral
vélida para todo conflicto suscitado en la ejecucion del negocio descrito en el documento, salvo
disposicion expresa en contrario, ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes al negocio.
Esto es asi, porque en principio lo general comprende a lo particular...” (resolucion no. 357-F-
03 de las 11 horas 10 minutos del 25 de junio del 2003), y mas recientemente ha indicado esta
Sala “Por lo tanto, ha de concluirse que habra acuerdo para un arbitraje, cuando se compruebe
que las partes lo estipularon, quedd constancia escrita de ello y, ademas, no cabe duda alguna
de la plena intencién a someterse a esa via alterna para resolver conflictos” (Resolucién no.
910-C-2007 de las 14 horas del 18 de diciembre de 2007. Consultese también el fallo 1180-2010
de las 9 horas 13 minutos del 30 de setiembre de 2010). Observa este érgano decisor, en el
contrato firmado entre el actor, y Deerswood (hoy Transamerica Equities) denominado “Contrato
de Compraventa de Acciones” (folios 11 a 18), fechado 14 de diciembre de 2007, punto 9.1, se
incluye una clausula arbitral para la resolucion de disputas relacionadas con la ejecucion,
incumplimiento, interpretacion, liquidacion o cualquier otro aspecto derivado de ese contrato.
Dicho, convenio, contiene una addenda, la cual fue firmada los dias 11 y 30 de enero de 2008, en
la cual se pospone la ejecucion de los acuerdos relativos a la compraventa de acciones,
especificamente, la agenda de pagos acordada, y varios anexos. Si bien, ni el sefior Herrera Arauz
ni Consolidaciones Karpa comparecen expresamente en dichos contratos, es claro que el Tribunal

Arbitral tiene competencia para conocer de la demanda planteada en esa sede en su contra, por
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cuanto efectivamente, su participacion en los actos objeto del proceso de examen, se ajusta al
concepto de parte sobreviniente expuesto por esta Camara de modo reiterado. Nétese que el 5 de
marzo de 2010, el sefior Herrera Arauz, suscribid un acuerdo con el accionante, en el cual se
modifican compromisos anteriores, suscritos con respecto al “Grupo Karpa”, documento que fue
reconocido en la contestacion de la demanda por parte del sefior Herrera Arauz, como propio de
esa negociacion (folio 445). Constan asimismo en la especie, los anexos denominados contrato de
confidencialidad y no competencia, (folio 322 a 326), y contrato mercantil de servicios
profesionales (folios 327 a 329), fechados 30 de enero de 2008. Dichos contratos fueron suscritos
por el sefior Schurer, quien firmd a nombre de Deerswood asi como en representacion de las
empresas del “Grupo Karpa”. En el considerando I del referido contrato de confidencialidad,
como primer punto se establece la relacion de dicho anexo, con el Contrato de Compraventa de
Acciones suscrito el 15 de diciembre de 2007. Asimismo, denomina a las empresas cuyo capital
accionario fue adquirido en su totalidad por Deerswood, como compafiias que forman parte del
“Grupo Karpa”, a las cuales, segiin indicacion expresa al pie de firma, el sefior Schurer dice
representar. Este convenio, incluye a su vez en el punto 5.1, una clausula arbitral. Por su parte, el
contrato mercantil de servicios profesionales, alude en su disposicion 1.1, a las empresas del
Grupo Karpa, como empresas propiedad de Deerswood, incluyendo igualmente, una clausula
arbitral para la resolucion de cualquier conflicto entre las partes. Por consiguiente, estima esta
Sala, lleva razon el cuerpo de arbitradores, al estimar, sin entrar al fondo del asunto, que existen
“suficientes elementos de conviccion” para relacionar a Consolidaciones Karpa y Victor Emilio
Herrera Aralz con los contratos en mencion, por lo que corresponde al Tribunal Arbitral, en el
laudo respectivo, abordar su conocimiento.

V1. Con sustento en lo anterior, resulta claro que el Tribunal arbitral es competente, por lo
cual procede confirmar la decisién recurrida.

POR TANTO
Se confirma la resolucion apelada.
Anabelle Leon Feoli
Luis Guillermo Rivas Lodiciga Roman Solis Zelaya

Oscar Eduardo Gonzalez Camacho Carmenmaria Escoto Fernandez
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Apéndice B

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, SEGUNDO
CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. Sentencia numero 28 de las once horas del ocho de

junio de dos mil siete.
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Exp. 04-000096-161-CA

No. 28-2007.
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. SEGUNDO
CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. Goicoechea, a las once horas del ocho de junio del
dos mil siete.

Proceso Especial Tributario promovido por COSTA RICA COUNTRY CLUB,
SOCIEDAD ANONIMA, cuyo Presidente y representante judicial y extrajudicial es LIONEL
PERALTA VOLIO, mayor, casado una vez, ingeniero agronomo, con cédula de identidad
namero 1-435-519, vecino de San José; contra el ESTADO, representado por el Procurador
Tributario, Juan Luis Montoya Segura, de calidades no conocidas. Figuran como apoderados
especiales judiciales de la actora Eric Thompson Chacon, cédula de identidad numero 2-427-914,
vecino de Santa Ana, y José Maria Oreamuno Linares, con cédula 1-594-025, vecino de Escazd,
ambos casados y abogados, los que pueden actuar conjunta o separadamente.

RESULTANDO:

1- Que fijada la cuantia de este asunto en la suma de setenta y nueve millones doscientos
cincuenta y cuatro mil colones (¢ 79.254.000.00), con base en los hechos que se exponen y citas
legales aducidas, la demanda se formula para que en sentencia se declare: "I. PRINCIPAL. 1.-
[...] que se revoque totalmente la resolucién determinativa de la Direccion General de
Tributacion, Administracion Tributaria Territorial de San José, niumero DT- 01-R-077-1-0 de las
12:00 horas del 4 de agosto del 2000, asi como las resoluciones AU-01-R-0843-0 de las 12:00
horas del 18 de octubre del 2000, de la mencionada Administracién, que rechazé el recurso de
revocatoria y 451-03 de las 14 horas del 14 de noviembre del 2003 del Tribunal Fiscal
Administrativo, que confirmo en todos sus extremos la resolucién determinativa de la Direccion
General de Tributacion. 2.-

[...] que se declare con lugar el incidente de nulidad absoluta que se interpuso oportunamente en
sede administrativa, que fue declarado sin lugar por las resoluciones indicadas y que ahora se
reitera. 3.-

[...] que se anulen y dejen sin ningan valor los traslados de cargos nimero 2751000006194 y
2751000006291 de la Administracion Tributaria Territorial de San José, de la Direccion

General de Tributacion. 4.-
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Por conexién, [...] que se ordene al Estado que restituya a mi representada la suma de ¢
79.254.000,00 en concepto de impuesto sobre la renta de los periodos fiscales de 1997 y 1998
pagada por mi representada como consecuencia del fallo del Tribunal Fiscal Administrativo
namero 451- 03 de las 14 horas del 14 de noviembre de 2003. La restitucion debera adicionarse
con los correspondientes intereses desde la fecha de pago hasta la fecha de la restitucion. 5.-

Y [...] que, en caso de que El [sic] Estado se oponga a la presente demanda, se le condene al
pago de todas las costas de este proceso. 11. SUBSIDIARIA Como pretensiones subsidiarias a
los puntos 1y 4 de la pretension principal, formulo las siguientes, quedando las demas iguales:
1.-

[..] que se revoque totalmente la resolucion determinativa de la Direccion General de
Tributacion, Administracion Tributaria Territorial de San José, nimero DT-01-R-077-1-0 de las
12:00 horas del 4 de agosto del 2000, asi como las resoluciones AU-01-R-0843-0 de las 12:00
horas del 18 de octubre del 2000, de la mencionada Administracién, que rechazé el recurso de
revocatoria y 451-03 de las 14 horas del 14 de noviembre del 2003 del Tribunal Fiscal
Administrativo, que confirmo en todos sus extremos la resolucion determinativa de la Direccién
General de Tributacion y en su lugar se disponga que los ingresos de los periodos 1997 y 1998
en concepto de derechos de uso de instalaciones para adquirir la categoria de socio residente
deben diferirse en linea recta a lo largo de un periodo de 30 afios o, en su defecto, en el periodo
y con el método que se determine pericialmente constituye el promedio de vida esperado para los
adquirentes de dichos derechos. 4.-

[sic] Por conexidn, [...] que se ordene al Estado que restituya a mi representada la suma de ¢
79.254.000,00 en concepto de impuesto sobre la renta de los periodos fiscales de 1997 y 1998
pagada por mi representada como consecuencia del fallo del Tribunal Fiscal Administrativo
namero 451- 03 de las 14 horas del 14 de noviembre de 2003. La restitucion debera adicionarse
con los correspondientes intereses desde la fecha de pago hasta la fecha de la restitucion.
Respecto de esta pretension se aclara que ain cuando ya existieran periodos vencidos respecto
de los cuales correspondiera imputar algunos de los ingresos que correspondieran de acuerdo
con el criterio de diferimiento a que se refiere el punto 1 anterior, sera responsabilidad de mi
representada la presentacion de las rectificaciones respectivas o de la Administracién Tributaria
proceder a una determinacion de oficio. No obstante, para el caso de que el Tribunal entendiera

que procede una compensacion, solicito se ordene al Estado que restituya a mi representada la
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suma que resulta de restar al importe de ¢ 79.254.000,00 en concepto de impuesto sobre la renta
de los periodos fiscales de 1997 y 1998 pagada por mi representada como consecuencia del fallo
del Tribunal Fiscal Administrativo numero 451-03 de las 14 horas del 14 de noviembre de 2003,
el monto correspondiente a los periodos fiscales vencidos que hayan transcurrido hasta la
firmeza de la sentencia que produzca este proceso, segun el criterio de diferimiento que resulte
de la pretension subsidiaria contenida en el punto 1. anterior. La restitucion debera adicionarse
con los correspondientes intereses desde la fecha de pago hasta la fecha de la restitucion” (folios
267 y 268).

2.-
Que la representacion del Estado contestd en forma negativa la demanda, y solicitd su
declaratoria sin lugar en todos sus extremos (folios 273 a 286).

3.-
En los procedimientos se han observado las prescripciones de rigor, sin que se noten causales de
nulidad susceptibles de invalidar lo actuado.

Redacta la Juez Fernandez Brenes; v,

CONSIDERANDO:

l.-
DE LA IMPROCEDENCIA DE LAS GESTIONES FINALES FORMULADAS POR LA
ACTORA. -
En escritos presentados a este Despacho a las once horas diez minutos del catorce de junio (folio
541) y a las quince horas treinta minutos del veintinueve de setiembre (folio 542), ambas fechas
del dos mil seis, el representante de la Actora solicita que se admita como prueba para mejor
proveer la testimonial ofrecida con la formulacion de la demanda, y que fue denegada por
resolucion de las dieciséis horas cincuenta minutos del siete de febrero del dos mil cinco, bajo la
consideracién de que se trata de un asunto "de puro derecho™ (folios 295 y 296); y
subsidiariamente, que se le confiera audiencia para formular conclusiones sucintas. Ambas
gestiones son improcedentes, segun se explica. En relacion con la prueba para mejor proveer, la
misma no resulta pertinente -en los términos previstos en el articulo 331 del Cédigo Procesal
Civil-, por estimar este Tribunal que no resulta necesaria a las resultas de este proceso, por
cuanto, tal y como se indico al momento de su ofrecimiento, la misma vendria a ratificar las

consideraciones dadas en la propia formalizacion y en otras probanzas, en lo atinente a la
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organizacion y estructura societaria de la actora. Y en relacion con la audiencia solicitada, la
misma no esta prevista en este proceso especial, conforme al articulo 83 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contenciosa.
.-

DE LOS HECHOS PROBADOS.-

De importancia para la resolucion de este asunto, se tienen como hechos probados los siguientes:
1.) Que mediante oficio CE-A.A.C.-

502-99, del 26 de agosto de 1999, la Direccion General de Tributacion le comunico al
personero del Costa Rica Country Club, S.A. el inicio de una actuacion fiscalizadora de esa
entidad, que comprendera el impuesto sobre la renta del periodo fiscal 98 (octubre de 1997 a
setiembre de 1998), motivo por el cual solicita la declaracion de la renta de ese periodo, sus
anexos, justificantes de ingresos y gastos, libros de contabilidad y los libros sociales de la
compaiiia (folios 425 y 426 del expediente administrativo); 2.) Que el 23 de noviembre de 1999
se notificaron a la actora los traslados de cargos nimero 2751000006194 y 27510000062191
de la Administracion Territorial Tributaria de San José, de la Direccion General de
Tributacion, por concepto de ingresos omitidos en el periodo 97, en la suma de doscientos
cincuenta y siete millones doscientos cuarenta mil colones, lo que representd un incremento en el
impuesto sobre la renta de setenta y siete millones doscientos sesenta y dos mil colones para el
periodo fiscal de mil novecientos noventa y siete; y de seis millones seiscientos cuarenta mil
colones en el periodo fiscal de mil novecientos noventa y ocho, lo que representd un incremento
en el impuesto sobre la renta de un millén novecientos noventa y dos mil colones; lo que da como
resultado final un incremento en el impuesto sobre la renta en esos periodos de setenta y nueve
millones doscientos cincuenta y cuatro mil colones (folios 1 a 44 del expediente administrativo,
hecho primero de la demanda y contestacion, folios 235 y 273 del expediente judicial); 3.) Que
mediante escrito presentado a la Administracion de Grandes Contribuyentes el 4 de enero del
2000, la actora interpuso incidente de nulidad e impugno los traslados de cargos (folios 45 a 63
del expediente administrativo, hecho segundo de la demanda y contestacion, folios 235 y 273 del
expediente judicial); 4.) Que mediante resolucion DT-01-R-0771-0, de las 12:00 horas del
cuatro de agosto del dos mil, la Administracion Tributaria de San José, declara sin lugar el
incidente de nulidad y la impugnacion formuladas (folios 72 a 104 del expediente administrativo,
hecho tercero de la demanda y contestacion, folios 235 y 273 del expediente judicial); 5.) Que
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dicha resolucion fue notificada a la actora 11 de agosto del 2000 (folio 105 del expediente
administrativo); 6.) Que el 4 de setiembre del 2000, la actora reiter6 el incidente de nulidad y
formuld los recursos de revocatoria con apelacion en subsidio de los traslados de cargos (folios
107 a 122 del expediente judicial, hecho cuarto de la demanda y de la contestacion, folios 235 y
273 del expediente judicial); 7.) Que mediante resolucion namero AU-01-R-0843-0, de las
12:00 horas del 18 de octubre del 2000, la Administracion Tributaria de San Jose, declara sin
lugar el incidente de nulidad y el recurso de revocatoria interpuesto, y admite la apelacion
interpuesta para ante el Tribunal Fiscal Administrativo (folios 123 a 151 del expediente
administrativo y hecho quinto de la demanda y contestacion, folios 235 y 236 y 273 del
expediente judicial); 8.) Que esa resolucion fue notificada al Costa Rica Country Club, S.A. el 24
de octubre del 2000 (folio 152 del expediente administrativo); 9.) Que mediante resolucién
namero 451/2003, de las 14:00 del 14 de noviembre del 2003, el Tribunal Fiscal Administrativo
rechaza el incidente de nulidad formulado, confirma la resolucion recurrida y tiene por agotada la
via administrativa (folios 190 a 205 del expediente administrativo, hecho sexto de la demanda y
de la contestacidn, folios 236 y 237 del expediente judicial); 10.) Que la anterior resolucion fue
notificada a la interesada el 17 de febrero del 2004 (folio 206 del expediente administrativo); 11.)
Que la fiscalizacion tributaria se origind en una denuncia planteada por Emilio Garnier Borella -
socio de la actora-, con ocasion de una sancién que el Club le aplico por conducta indebida en el
campo de golf (Asamblea General Ordinaria de Accionistas, celebrada el 13 de diciembre del
2000, folio 43 del expediente); 12.) Que la actora estd conformada como una sociedad anénima,
la cual tiene por objeto "emprender actividades deportivas, recreativas, culturales, artisticas y
comerciales"; y se rige con las siguientes clausulas -de importancia para la resolucion de este
asunto-: a.) Sobre los beneficios netos podran ser distribuidos dividendos a los accionistas,
cuando asi lo acuerde la Asamblea General Ordinaria; y las pérdidas que ocurran se soportaran
proporcionalmente entre todas las acciones; b.) Ningun accionista puede ser duefio de mas de una
accion comun, prohibicion que estara inserta en los titulos; y cuando la Junta Directiva tenga
conocimiento de que un accionista es duefio de dos o méas acciones, le prevendra para que en el
plazo de treinta dias naturales, traspase las que tenga en exceso, y de no hacerlo, la sociedad
podra adquirirlas por su valor en los libros; c.) La propiedad de una accién no confiere el
derecho de visitar el club, pues ello solo se adquiere cuando se es admitido como socio mediante

los tramites establecidos en los articulos 54, 55 y 56 del Estatuto, que comprende el pago del



119

valor de la cuota de ingreso y el acuerdo de admision de la Junta Directiva; d.) La Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas puede: modificar las clausulas de los Estatutos Sociales;
aumentar el capital social; autorizar acciones y titulos no previstos en los estatutos, disolver
anticipadamente la sociedad, fusionarse con otras sociedades, y los que la ley le faculte; e.) Los
socios del club se dividen en las siguientes categorias: honorarios, accionistas, residentes,
beneficiarios, diplomaticos, visitantes y jovenes estudiantes; y la Junta Directiva, con el voto
afirmativo de los dos tercios del total de sus miembros, podra crear nuevas categorias y establecer
nuevos requisitos; f.) Son socios accionistas quienes siendo duefios de una accion en la sociedad,
haya sido admitidos mediante los tramites previstos en los articulos 54, 55 y 56 del Estatuto,
entre los que se exige el pago de la cuota de ingreso; g.) Sélo los socios accionistas tienen
participacion en el capital y en las Asambleas de la Sociedad, por lo que el término socio se usa
como simple denominacidn y se entiende restringido a los derechos y obligaciones que se sefialan
en el Estatuto y Reglamentos de la Sociedad para las diversas categorias; h.) Son socios
residentes los que han sido admitidos como tales en votacion efectuada de acuerdo por la Junta
Directiva, previo pago del valor de la cuota de ingreso; i.) Solamente los socios accionistas tienen
voz y voto en la Asamblea General de Accionistas, y podran formar parte de la Junta Directiva y
del Comité de Vigilancia; sin embargo, la Asamblea General de Accionistas podra nombrar hasta
dos socios residentes para ocupar cargos de vocal en la Junta Directiva, quienes tendran los
mismos derechos y obligaciones de los demas directores, excepto el derecho de voto en las
Asambleas; j.) Son derechos y deberes de los socios: asistir al club y gozar de sus comodidades y
diversiones, de conformidad con los reglamentos y acuerdos que dicte la Junta Directiva; hacerse
acompariar bajo su responsabilidad de otras personas cuando este derecho no se ejerza en
beneficio de quienes hayan visitado el Club por méas de una vez en el mismo mes. Su conyuge,
madre, viuda o divorciada, hijas y hermanas solteras, viudas o divorciadas, hijos e hijastros no
mayores de veintiin afios, podran visitar al Club cuantas veces lo quieran, aunque no vayan
acompafados del socio; los familiares no indicados en el parrafo anterior y las deméas personas
que acomparfien a los socios, podran usar los campos de deporte mediante el pago de las cuotas y
demas condiciones que se fijen en los respectivos reglamentos; todo socio esta en la obligacion
de acatar los Estatutos y Reglamentos del Club, los acuerdos y disposiciones de la Asamblea
General de Accionistas o0 de la Junta Directiva y de pagar las cuotas y todas las obligaciones que

él o sus familiares o autorizados para firmar en su nombre y las personas por quienes debe
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responder de acuerdo a los Estatutos Sociales contraigan con el Club, dentro de los términos
estipulados en el articulo 59 de los mismos; y todo socio que desee renunciar deberd manifestarlo
por escrito a la Junta Directiva, no aceptandose otra clase de renuncia; k.) El socio que deje de
pagar tres 0 mas cuotas mensuales consecutivas perderd su condicion de tal; 1.) El socio que
infrinja los Estatutos y reglamentos del Club, o cuya conducta fuere incompatible con el decoro
del mismo, o cuyas actividades fueren inconvenientes podré ser suspendido o separado del Club
por la Junta Directiva. Ademas, seran expulsados del Club, por acuerdo de Junta Directiva: los
que hubieren sido condenados por delitos graves; los que hubieren sido condenados por un
Tribunal de Honor; los que hayan sido declarados culpables por la Junta Directiva de dar, hacer o
provocar escandalos en el Club o cometido fuera de él, actos inmorales de publica notoriedad; los
que distrajeren los fondos del Club; y todos aquellos que sin estar enumerados, fueren
considerados acreedores a esta sancién por la Junta Directiva (Articulos 3, 6, 7, 13, 42, 44, 45,
50, 51, 54, 59, 71, 72, 75, del Estatuto Constitutivo del Costa Rica Country Club, S.A., folios
180, 181, 189, 191, 192, 193, 195 del expediente judicial); 13.) Que en Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas realizada el 5 de agosto de 1991, se decide ampliar el capital social,
para lo cual, se autoriza a la Junta Directiva emitir hasta doscientas cincuenta nuevas acciones, de
la misma clase y valor, a fin de que alcance a la suma de tres millones trescientos mil colones; lo
anterior, para "facilitarle a los socios residentes y a los hijos de socios accionistas, adquirir la
condicion de socios accionistas™; en virtud de lo cual, en sesion del 30 de setiembre de 1991, la
Junta Directiva acordé modificar la clausula quinta de la escritura constitutiva de manera que el
capital social de la sociedad es la suma de tres millones trescientos mil colones representado por
mil cuatrocientas acciones de la serie original y doscientas cincuenta acciones de la serie B. Las
acciones de ambas series son comunes y nominativas con un valor nominal de dos mil colones
cada una de ellas y se encuentran integramente suscritas y pagadas en dinero en efectivo, por las
personas que figuran en el Libro de Registro de Accionistas de la Compafiia (Articulo 5 del
Estatuto, folios 201 a 208 del expediente judicial); y, 14.) Que conforme a la asesoria solicitada
por el Club - compafia KPMG (Pert, Marwick, Mitchell y Co.) y un ex-director de Tributacion y
ex-viceministro de Hacienda-, se determind que la venta de "residencias" no estaban sujetas al
pago del impuesto sobre la renta, debido a que se estimd que no eran ingresos ordinarios, sino
aportes extraordinarios de capital efectuados por multiples socios (Asamblea General Ordinaria
de Accionistas celebrada el 13 de diciembre del 2000, folio 43 del expediente judicial).
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Il.-
DEL OBJETO DE LA DEMANDA .-

Como pretension principal, solicita el personero de la empresa actora que en sentencia se declare

la nulidad de las resoluciones administrativas -DT-01-R-077-1-0, de las 12:00 horas del 4 de
agosto del 2000, AU-01-R-0843-0, de las 12:00 horas del 18 de octubre del 2000, de la
Administracién Tributaria de San José, y 451- 03,de las 14 horas del 14 de noviembre del 2003
del Tribunal Fiscal Administrativo- en las que se estimo que era gravable del impuesto sobre la
renta los ingresos percibidos por el Costa Rica Country Club, Sociedad Andnima en los periodos
de mil novecientos noventa y siete y mil novecientos noventa y ocho, en concepto de pago de
cuotas de ingreso a ese club, que confiere un derecho de uso y de disfrute de las instalaciones
sociales y deportivas, en la categoria de "socios residentes”. Consecuentemente, solicita dejar sin
efecto los traslados de cargos (numeros 2751000006194 y 27510000062191 de la
Administracion Territorial Tributaria de San José, de la Direccion General de Tributacion),
que determinaron un incremento del pago del impuesto sobre la renta, en la suma total de setenta
y nueve millones doscientos cincuenta y cuatro mil colones, asi como la devolucion de los
dineros pagados y la condena en ambas costas al Estado, bajo la estimacion de que tales ingresos
se constituyen en incrementos extraordinarios del capital social, en aplicacion del principio de la
realidad econdémica, contenido en el articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, en tanto aun cuando tales ingresos no estan formalizados segun las reglas mercantiles
-no estan reflejados en una accion-, se trata de aportes patrimoniales de hecho, sobre la base de
los siguientes argumentos: a.) que se trata de un ingreso que no proviene de la actividad de la
empresa, sino del bolsillo de los socios, en este caso del pago de la cuota de ingreso que deben de
pagar los socios residentes -y que valga aclarar, debe hacer todo nuevo socio del club, aun
aquellos que ostenten la titularidad de una accion-, con lo cual, marca el inicio del vinculo de la
relacién juridica de caracter societario que rige esa sociedad, de manera que no se configura
dentro del concepto de renta-producto que se define en los articulos 1° y 6 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, nimero 7092; b.) la naturaleza asociativa de la sociedad, que adn
cuando adopta la forma de una sociedad comercial, en los términos regidos en el Cédigo de
Comercio, es de orden organizacional; c.) que conforme a los Estatutos Sociales de la sociedad,
existen diversas categorias de socios, entre ellos los "socios accionistas”, que son aquellos que

ostentan una accion, y que tienen participacion en el capital social y ostentan derechos
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corporativos (de integracion de los érganos de la sociedad, y voz y voto) y los "socios
residentes"”, que no tienen ni accion ni derechos corporativos, pero si el derecho al uso y disfrute
de las instalaciones sociales y deportivas de la sociedad, asi como los correlativos deberes
establecidos en la escritura constitutiva de la sociedad y reglamentaciones de la Junta Directiva.
En virtud de lo cual, el contenido del derecho adquirido por el "socio residente” coincide con el
de una accion preferida, faltando -simplemente- el titulo valor o la accion, como elemento
formal requerido por las regulaciones del Codigo de Comercio y que echa de menos la
Administracion Tributaria. En todo caso, advierte, que esta situacion fue subsanada en diciembre
del dos mil, en que se emitieron los respectivos titulos o acciones, con idéntico contenido, para
los socios residentes; d.) la existencia de un vinculo parental de los socios residentes con los
socios accionistas, al estar limitada la posibilidad de adquirir esta condicion -Unica y
exclusivamente- a los hijos de los socios accionistas y de los socios residentes; e.) la necesaria
distincién entre la cuota de membresia -relativa al derecho al uso y disfrute de las instalaciones
del club y que se configura como un pago que se hace por el derecho a la pertenencia a un grupo
social-, y la cuota de mantenimiento, que se paga por uso del activo, que se da a lo largo de un

numero indefinido de afios, se haga o no uso de las mismas. Como pretension subsidiaria,

solicita que se anulen las sefialadas actuaciones administrativas y dejen sin efecto los indicados
traslados de cargos, pero con otro fundamento, esto es, que en el eventual caso de que el Tribunal
estime la sujecion al gravamen del impuesto de la renta de tales ingresos percibidos por la
sociedad Costa Rica Country Club, permita su pago diferido en el tiempo, en atencion a que debe
darseles el tratamiento de gastos de operacion, por el derecho de uso de las instalaciones del club,
a modo de usufructo o alquiler, ya que este uso no se realiza ni completa en el periodo fiscal en
que se realiza el pago, sino que se extiende en el tiempo, caso contrario se estaria lesionando
gravemente la regla del devengo. De manera que, conforme al articulo 18 de las Reglas
Internacionales de Contabilidad, debe darsele el trato de ingreso diferido, con lo cual debe
registrarse como débito hasta que se complete el servicio o contraprestacion debida (en este caso,
el uso de las instalaciones), el cual, fija, prudencialmente, en el plazo de treinta afios, segun el
criterio que refleja el calendario, la naturaleza y valor de los servicios suministrados. También
solicita la condena al Estado en el pago de ambas costas. Por Gltimo, la sociedad actora reitera el

incidente de nulidad gue planted en la via administrativa, por cuanto el oficio en virtud del cual

se inicia la labor de fiscalizacion tributaria -CE-A.A.C.-
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502-99, del 26 de agosto de 1999, de la Direccién General de Tributacion, Administracion
Tributaria de San José, Subgerencia de Fiscalizacion- no determino el criterio objetivo de
seleccion del contribuyente, limitandose a transcribir el inciso g) del Reglamento sobre criterios
objetivos de seleccion de contribuyentes para fiscalizacion, Decreto Ejecutivo nUmero 25.925-H,
del treinta de agosto del dos mil, y sus reformas, el cual contiene tres presupuestos diferenciados
(por denuncia, por conocimiento de hechos de trascendencia a través de medios de comunicacion
colectiva y por aplicacién de sancion tributaria); teniéndose en cuenta que la determinacion
tributaria debe hacerse cumpliendo todas las formalidades establecidas en el ordenamiento
juridico, bajo pena de nulidad absoluta, de donde, estos criterios objetivos de seleccion se
constituyen en garantia del contribuyente, por implicar una invasion en la esfera de la intimidad
de éste, lo que hace que la potestad de fiscalizacion sea reglada - sustentada en causales
previamente determinadas- y atienda a la debida motivacién, en tanto la causal alegada debe ser
constatable en las hojas de trabajo. A tal efecto, cita las resoluciones 170-P-2003 y 427-2003,
ambas de la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo, en los que anul6 toda la labor de
fiscalizacion tributaria y los correspondientes traslados de cargos por omision en la indicacion del
criterio de seleccién, y no contar con el respaldo documental que permitiera su real y efectiva
concurrencia. Alega que el no haber determinado con precision la causal objetiva aplicable en
este caso le causd una grave indefensién, por no saber a ciencia cierta cual criterio le fue
aplicado.
IV- DE LOS ALEGATOS DE LA REPRESENTACION DEL ESTADO.-

Se opone la representacién del Estado a la demanda principal formulada bajo la consideracién
de que la determinacién de cargos del impuesto sobre la renta para los periodos fiscales de mil
novecientos noventa y siete y mil novecientos noventa y ocho realizada por la Administracion
Tributaria esta debidamente sustentada al estimar falsas e ilegales las declaraciones de la renta
aportadas por la sociedad actora, al revelar el estudio de auditoria que la venta de membresias a
hijos de socios accionistas y socios residentes se constituyen en ingresos de operacion en tanto
responden a la venta del derecho de uso y disfrute de las instalaciones sociales y deportivas, y en
tal virtud gravables con este impuesto -al tenor de los articulos 1° y 5 de la Ley 7092-, al no
serles de aplicacion la exoneracion establecida en el inciso a) del articulo 6 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, que no contempla expresamente los pagos de membresia; lo que los

descalifica como aportes o ingresos patrimoniales. Evidencié que la actora no utilizd los
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procedimientos normales para registrar estos ingresos, en tanto no reunen los requisitos
esenciales y formales establecidos en las regulaciones del Codigo de Comercio para ser tratados y
tenidos como verdaderos aportes al patrimonio, al no constar acuerdo en el que se registrara su
aumento del patrimonio, no se modifico el pacto social, los sujetos que pagan la cuota de ingreso
no adquieren la condicidn de socio, toda vez que no derivan derecho alguno sobre el patrimonio
de la sociedad, ni tampoco obtienen derecho a dividendos, ni pueden asistir a la Asamblea
General de Accionistas, aunque si pueden integrar algunos puestos (los de vocales) de su Junta
Directiva. También se evidencio un erroneo tratamiento contable de estos ingresos, los cuales se
registraron en el codigo contable de la cuenta "provision incobrables"”, trasladado a la subcuenta
de "gastos acumulados por pagar"; créditos que fueron emitidos a favor de los solicitantes, y no
de socios-accionistas. Agrega que, conforme a la definicion que la legislacidn hace de renta, ésta
grava el enriqguecimiento proveniente de terceros, que sea de origen costarricense. Y que es lo
cierto, que la actora estd comprendida como sujeto contribuyente del impuesto sobre la renta, en
tanto realiza actividades de carécter lucrativo (deportivas, recreativas, culturales, artisticas y
comerciales), reservadas a un grupo de personas, pero que no por ello se desvirtia el caracter
empresarial, ya que tiene evidentes fines de lucro. Afirma que el ingreso gravable no puede ceder
ante el método de la realidad econdémica -como mecanismo para interpretar el hecho generador-,
por cuanto el mismo no puede definirse atendiendo a la forma como opera en su &mbito interno la
empresa contribuyente. De igual suerte, refuta la pretension subsidiara, al sefialar que el pago
diferido que propone la actora carece de fundamento porque el monto pagado no se hace en
funcion del disfrute particularizado de los bienes o activos de la empresa, sino que confiere un
derecho de pertenencia a un club social y deportivo, que permite un uso y disfrute de sus
instalaciones, por el plazo pactado; siendo que su pago se hace en un periodo fiscal determinado.
Por altimo, también objeta el incidente de nulidad planteado, por cuanto el ordenamiento juridico
Unicamente exige que para que un contribuyente sea fiscalizado, la Administracion Tributaria
debe sustentarse en alguno de los criterios objetivos establecidos, siendo que ni el Cddigo
Tributario ni el Reglamento General de Gestion, Fiscalizacion y Recaudacion Tributaria
consagran esos criterios como derechos o garantias del contribuyente, en el sentido de que su
inobservancia conlleve a la nulidad absoluta. En todo caso, en el caso concreto, observa que la

Auditoria si cumplio con el articulo 67 del citado reglamento, al contener el criterio de seleccion
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aplicable, y la actora ha tenido oportunidad suficiente de oponer defensa, primero en la via
administrativa, y ahora en la jurisdiccional.
V.-

DEL INCIDENTE DE NULIDAD ABSOLUTA.-

Se resuelve de primero el incidente de nulidad planteado por ser de previo y especial
pronunciamiento. Estima este Tribunal que el mismo debe desestimarse por los siguientes
motivos: En primer lugar, el ejercicio de la potestad fiscalizadora tributaria esta sustentada en el
poder tributario que dimana directamente de la Carta Fundamental, que le faculta, no sélo para
imponer las diversas cargas tributarias mediante norma legal, sino para requerir su debido pago,
esto es, la funcién de gestion tributaria, que comprende, no sélo funciones esencialmente de
liquidacidn, sino también de fiscalizacion, y que comprende la comprobacion e investigacion de
las determinaciones tributarias, para corrobar que lo tributado y recaudado se adecua a las
previsiones legales tributarias, ya sea oficiosa o de revisién, potestad que encuentra asidero en el
articulo 103 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, y le faculta para verificar el
correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales, por los medios y procedimientos legales
previstos. Por ello, es que, "La Administracion Tributaria esta facultada para verificar el
correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias por todos los medios y procedimientos
legales" (articulo 103 del Cddigo Tributario), para lo cual se le autoriza para "Cerciorarse de la
veracidad del contenido de las declaraciones juradas por los medios y procedimientos de
analisis e investigacion legales que estime convenientes, al efecto de determinar la verdadera
magnitud del hecho imponible y el tributo correspondiente” (inciso b) del citado articulo 103 del
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios). Para llevar a cabo esta labor se faculta a la
Administracion Tributaria a requerir a los contribuyentes "la presentacion de los libros, los
archivos, los registros contables y toda otra informacion de trascendencia tributaria, que se
encuentre impresa en forma de documento, en soporte técnico o registrada por cualquier otro
medio tecnoldgico™ (articulo 104 del citado Codigo Tributario). En segundo lugar, es lo cierto
que el principio de legalidad sujeta toda la actuacion de la Administracion Publica -conforme lo
dispone los articulos 11 de la Constitucién Politica y desarrolla el articulo 11 de la Ley General
de la Administracién Pdblica-; y también lo es -como lo afirma la sociedad actora- que el
establecimiento de criterios objetivos de seleccion de contribuyentes se constituyen en una

garantia para los administrados, en tanto la actuacion de la Administracion debe estar



126

debidamente motivada. Ahora bien, en el articulo 106 del Codigo Tributario se impone la
obligacion -para la Administracion Tributaria- de sustentar el ejercicio de la potestad de
fiscalizacion cuando se trata de requerir informacion de terceros, esto es, no cuando la
investigacion se desarrolla respecto de la propia condicion de contribuyente, como sucede en este
caso, por lo que la motivacion de la fiscalizacion no debe residenciarse un criterio objetivo de
seleccion del contribuyente, sino en la potestad genérica de la Administracion, que dimana,
primariamente del orden constitucional y que desarrolla el citado articulo 103 del Caodigo
Tributario, disposicion que si esta contenida en el referido oficio CE-A.A.C.-

502-99. En tercer lugar, conforme a la teoria de las nulidades, no resulta procedente declarar una
nulidad por la nulidad misma, por lo que la misma debe verse reflejada en un beneficio directo
para la parte que lo alega. En el caso en estudio, es lo cierto que no se concretd o individualizo la
causal que motivaba la investigacion tributaria a la actora, pero se reitera, la misma no era
necesaria, en atencion a que no se trataba de una investigacion en relacion a un tercero
contribuyente. Ademés, dicho acto no es uno final -que pueda causar perjuicio grave al
contribuyente, sea imponiéndole obligaciones o suprimiéndole o denegandole derechos
subjetivos-, sino apenas uno preparatorio del procedimiento tributario, en tanto su contenido esta
referido al acceso de la documentacion tributaria a efecto de iniciar la fiscalizacion, y que como
tal, no causa perjuicio al administrado, en tanto ni siquiera se trata del acto inicial del
procedimiento tributario -este es el traslado de cargos, como lo consideré la Sala Constitucional
en sentencia nimero 2000-6039, de las once horas del catorce de julio del dos mil. Por ultimo,
cabe advertir que esta situacion no le caus6 ninguna indefension a la actora, que ha podido ejercer
su debida defensa, con la impugnacion de los traslados de cargos y actuaciones administrativas
que las han confirmado, tanto en la via administrativa, como ahora en la via jurisdiccional; y en
nada se ha visto afectado ese derecho por la supuesta falta de conocimiento de la causa que
motivo esta investigacion, que en todo caso no era desconocida por la actora, ya que siempre
supo que lo fue con ocasion de una denuncia formal planteada ante la Direccion General de
Tributacion Directa, formulada por Emilio Garnier Borella, socio de esa entidad, a quien le
habian aplicado una sancién administrativa. Notese que la individualizacién de esta causa en
nada viene a afectar el ejercicio de la potestad de fiscalizacion de la Administracion Tributaria,
segun se ha visto.

VI.-
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DE LAS REGLAS DE INTERPRETACION EN LA MATERIA TRIBUTARIA -
En atencion a que el objeto de la litis se circunscribe a determinar si resulta procedente la
gravacion que hace la Administracion Tributaria de los ingresos percibidos por la sociedad
Actora en los periodos fiscales de mil novecientos noventa y siete y mil novecientos noventa y
ocho en concepto de venta de membresias de un club social, en la categoria de socio residente,
resulta de importancia, antes de realizar su analisis, referirnos a las reglas de la interpretacion en
materia tributaria, por cuanto para esta tarea se requiere hacer la determinacion de si resulta 0 no
procedente la adecuacion del hecho imponible al supuesto factico, es decir, comprende una labor
interpretativa. Cabe advertir que por interpretacion se entiende la

"Accion o efecto de interpretar; esto es, declaracion, explicacion o aclaracion del sentido
de una cosa o de un texto incompleto, obscuro o dudoso. De las leyes. La aclaracion fundada de
una ley y del espiritu de las normas legales, para conocer su verdadero sentido y determinar su
alcance o eficacia general o en un caso particular.” Cabanellas de las Cuevas, Guillermo.
Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Décimo Tercera Edicion. Buenos Aires,
Argentina, 1998, p.210.)

De manera que se trata de la actividad de caracter cognoscitiva que tiene como objeto

averiguar el sentido de la norma juridica, y que resulta necesaria para su aplicacion. Se han
desarrollado diversas teorias de interpretacion en esta rama del derecho, tales como la estricta o
literal, que tienen a las normas tributarias como odiosas o restrictivas de la libertad individual, y
se sustenta en el principio in dubio contra Fiscum (considerada como paralela del in dubio pro
reo, propia del Derecho Penal); la restrictiva de las normas de exencion, que defiende una
interpretacion favorable al fisco al reputar como excepcionales o singulares las disposiciones que
establecen exenciones o beneficios fiscales; la econdmica, que toma en consideracion la realidad
econdmica que norma, por lo que valora la finalidad, contenido econémico y la evolucion de las
circunstancias, con lo cual, permite entender que ain cuando no se empleen términos juridicos
para describir ciertas operaciones, su calificacion se hace atendiendo al contenido econémico de
las mismas, prescindiendo de la forma juridica; y la funcional, que sostiene la necesidad de
analizar el fenémeno financiero integrando el momento juridico con el econémico, el politico y el
sociologico; de manera que tiene especial relevancia el principio de la capacidad econdémica.
(PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Editorial Civitas.
Décima Edicion. Madrid. Espafia. 2000. pp. 88 a 91). Esta situacion es regulada en nuestro
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ordenamiento juridico tributario, propiamente del articulo 6 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, con fundamento en el cual, esta actividad se informa con "todos los
métodos admitidos por el Derecho Comuan.” Ello presupone que son aplicables los métodos
interpretativos dispuestos en el Codigo Civil, concretamente en los articulos 9 -la jurisprudencia
vinculante-, 10 -método literal-, 11-ratio legis-, 12 -analogia- y 14 -caracter supletorio-, que se
nutren de la interpretacion historica, la l6gica, la gramatical y la sistemética, métodos todos que
tienen como finalidad Gltima desentrafiar la voluntad del legislador. (En igual sentido, puede
consultarse la sentencia numero 428-2006, de las catorce horas del veintisiete de octubre del dos
mil seis, de la Sala Tercera del Tribunal Contencioso Administrativo.) Sin embargo, cabe advertir
que, aun cuando en forma general es posible realizar una interpretacion integrativa, e inclusive
analogica en la materia tributaria, a fin de llenar vacios normativos, es lo cierto que el propio
articulo 6 del Cddigo Tributario es claro en sefialar que dicho método no es aplicable en el
ejercicio de la potestad tributaria propia del Estado en dos supuestos concretos: ni para
imponer un tributo ni tampoco para reconocer una exoneracion, por cuanto es materia que esta
reservada a la ley formal y material, conforme al articulo 121 inciso 13) de la Constitucién
Politica, y que desarrolla el articulo 5 del citado Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios,
en virtud de lo cual, es el legislador al que compete no solo la definicién del tributo como tal y de
todos sus elementos esenciales, sino también de los supuestos de no sujecion y de exoneracion.
Ello quiere decir que, es la norma legal la que define si una actividad o utilidad esta o no sujeta a
un gravamen, sin que se pueda -por aplicacion extensiva de la disposicion- diferenciar donde la
norma no lo hace ni abarcar supuestos no determinados especificamente en la norma.
VII.-

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD ECONOMICA Y SU APLICACION EN LA
MATERIA TRIBUTARIA.-

En concordancia con lo anterior, es lo cierto que nuestro ordenamiento juridico tributario
establece un principio interpretativo propio y especial, contenido en el articulo 8 del Cédigo de

Normas y Procedimientos Tributarios, que contiene el principio de la realidad econémica,

"[...] como mecanismo que permite a la Administracion Tributaria prescindir de las
verdades formales y adentrarse en la relacion privada a fin de tratar de desentrafiar la realidad

material subyacente en el negocio [...] (Sentencia de Casacion numero 000825-F-2006, de las
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ocho horas cuarenta y cinco minutos del veintisiete de octubre del dos mil seis, de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia.)

Este principio tiene una eminente finalidad practica, esto es, la de permitir a la
Administracion Tributaria -en primer lugar- y a los jueces, apartarse del formalismo conceptual,
para interpretar de modo adecuado las formas juridicas para desprender la objetiva valoracion
de los hechos y por ende, de la realidad que realmente se da (en este sentido, consultar la
sentencia nimero 76-91, de las catorce horas veinte minutos del doce de junio de mil novecientos
noventa y uno, de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia); esto es, prescindir de las
formas o apariencias juridicas para aplicar la legislacion tributaria segun la realidad de los hechos
econdmicos, que no siempre son coincidentes con aquéllas, para que la norma financiera cumpla
la funcion prevista. (GUILIANI FONROUGE, Carlos M. Procedimiento tributario. Ediciones
Depalma. Quinta edicion, actualizada y ampliada por Susana CAMILA NAVARRINE. Buenos

Aires. Argentina. 1993. p. 58.) Es asi como en esta materia el método de interpretacion si
distingue entre la llamada intencion empirica y la intencién juridica de los actos y contratos,
como lo sefial6 con anterioridad nuestro Tribunal de Casacion:

"En primer término, en él se distingue entre la llamada intencion empirica y la intencion
juridica en los actos y contratos, a base de considerar que la primera es la que se encamina a
obtener el resultado practico, para cuyo fin, el acto se realiza; mientras que la segunda es la
que, mediante la adecuacién o encuadre del negocio a una férmula legal autorizada, se dirige a
obtener los efectos juridicos deseados. En el campo del Derecho Civil, se toma en cuenta la
formula juridica. En el Derecho Tributario, es posible apoyarse en una de las dos, de manera
que aunque puede ser solamente la juridica, también esta permitido fundarse e interesarse tan
solo en la intencidén empirica de las partes, por encima de las formalidades creadoras de efectos
legales. En otros términos, el Derecho fiscal, para los fines del tributo, intenta seguir a las partes
en su intencién empirica, y no en lo referente al régimen juridico a que se han sometido, [...]
porque la Unica fuente de la cual deben nacer las consecuencias tributarias es la ley." (Sentencia
de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia nimero 23-1977, de las nueve horas del
veintinueve de abril de mil novecientos setenta y siente.)

Por su contenido e implicaciones practicas es que la doctrina ha denominado este principio
como "doctrina de la transparencia fiscal™ o "doctrina de la penetracion o desestimacion de la

personalidad juridica” (sentencia nimero 49-1996, de las catorce horas cuarenta y cinco minutos
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del veintinueve de mayo de mil novecientos noventa y seis, de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia), en tanto -se insiste- se aboga por prescindir de las formas juridicas cuando
éstas son inapropiadas a la realidad de los hechos gravados o poseen un fundamento o finalidad
distinto de la norma tributaria, con lo cual, su finalidad es esclarecer plenamente las
circunstancias reales, levantar el velo de la personalidad juridica para aprehender la realidad de
los hechos. Y aln cuando se origind para corregir las anomalias y précticas elusivas de los
contribuyentes (limite para el contribuyente, al obligarle a actuar con transparencia en sus
relaciones juridico-tributarias, en tanto conforme al citado articulo 8 del Codigo Tributario se
sanciona el abuso de las formas juridicas dentro de un contexto contrario a su naturaleza y fin,
con el Unico propdsito de evadir y disminuir sus obligaciones tributarias), también tiene plena
aplicacion para determinar el limite del ejercicio de la potestad tributaria cuando éste es
excesivo (cuando la Administracion Tributaria intenta cobrar impuestos sobre actividades ajenas
a la realidad tipificada por la norma tributaria), por cuanto, es lo cierto que la prescindibilidad de
las formas juridicas en la interpretacion de los asuntos tributarios es una regla general del
ordenamiento juridico tributario, por lo que bien puede concluirse que este principio se erige
como limite y garantia de la Administracion y de los contribuyentes, en tanto lo que la norma
pretende - articulo 8 del Codigo Tributario- es la prevalencia de la realidad, indistintamente del
tipo de afectacion (positiva 0 negativa) que pueda producir a los sujetos de la relacion. En
manifestacidn de lo anterior es que la aplicacion de este principio

"[...] no puede transformase en un instrumento de legitimacion de enriguecimientos sin
causa de las arcas del Estado. Desde este plano, el agente publico debe transitar con cuidado a
través de las pruebas y realidad que subsiste en el fondo del cuadro factico, para dilucidar la
verdad real de los hechos. Pero a la vez, ha de estudiar con precision, si las figuras utilizadas
son mecanismos de elusién que en el fondo, ocultan una realidad material distinta a la formal
cuya intencionalidad Gltima es la reduccion de las cargas contributivas, o si por el contrario,
existe una armonia entre ambas realidades y no se genera ningun quebranto a los deberes
tributarios. Esto es indispensable para luego inferir con certeza razonable, si la relacion juridica
suscrita entre privados es un fraus legis, o si mas bien, se trata de un negocio sin efecto lesivo
para los intereses del fisco." (Considerando VI. de la Sentencia de Casacién numero 000825-F-
2006, supra citada.)
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Se trata entonces de la forma en que se determina y valora el supuesto del hecho
generador, que comprende la necesaria adecuacion del efecto juridico previsto al hecho, a través,
primero de la realidad supuesta por la norma (supuesto de hecho) y segundo a la realidad, es
decir, al hecho ocurrido en el tiempo y en el espacio, lo que ocurre, no sélo en los supuestos en el
que el intérprete se encuentre con formas juridicas propias de otras ramas del Derecho -y por lo
tanto ajenas a la naturaleza y fines del Derecho Tributario-, sino también cuando la norma
sometida a interpretacion y aplicacion pertenece al propio ordenamiento tributario (NAVARRO

FALLAS, Roman. Los principios juridico constitucionales del Derecho Tributario. Revista

IVSTITIA. Afio 12, nimero 139-140, p. 39.) De manera que para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible se debe atender a la realidad, sea, a los actos y situaciones
econdémicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan los contribuyentes, con
prescindencia -si es necesario para un mejor entendimiento- de todo formalismo o estructura
juridica. Es sobre esta base que se apreciara el hecho imponible que se discute en este proceso
especial tributario, es decir, se intentara determinar la genuina naturaleza, alcance y contenido de
los ingresos percibidos por la sociedad actora -Costa Rica Country Club, S.A.- con ocasion de la
venta de derechos de asociacion a su club social en los periodos fiscales de mil novecientos
noventa y siete y mil novecientos noventa y ocho en la categoria de socios residentes, para
corroborar si son gravables con el impuesto sobre la renta, conforme a la Ley que establece este
tributo, sea la numero 7092.
VIII.-

DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS INGRESOS CUESTIONADOS.-

La investigacion realizada por la Administracion Tributaria determind que en los periodos
fiscales de mil novecientos noventa y siete y mil novecientos noventa y ocho, la sociedad actora -
Costa Rica Country Club, S.A.- generd un ingreso de doscientos cincuenta y siete millones
quinientos cuarenta mil colones y de seis millones seiscientos cuarenta mil colones
respectivamente, con ocasion de la venta de membresia (derecho de ingreso al club a los hijos de
los socios accionistas y socios residentes); los cuales fueron registrados en el balance de situacion
y en las declaraciones del impuesto en la cuenta de patrimonio denominado "Contribuciones
patrimoniales". Por diferir de dicho criterio -que les dio tratamiento de aportes al capital social-
es que dictan los traslados de cargos numeros 2751000006194 y 2751000006291, en los que

determind un incremento del pago del impuesto sobre la renta en los citados periodos fiscales por
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la suma total de setenta y nueve millones doscientos cincuenta y cuatro mil colones (setenta y
siete millones doscientos sesenta y dos mil para el periodo del noventa y siete, y un millon
novecientos noventa y dos mil para el periodo del noventa y ocho), bajo la consideracion de que
no habian sido reportados como ingresos gravables los percibidos en dicho concepto, por cuanto
integran la renta bruta de la empresa, al tratarse de una "venta de derechos de ingreso” (por el
monto de un millén quinientos mil colones para los hijos de los socios accionistas y dos millones
ciento cuarenta mil colones para los hijos de los socios residentes), pago que le permite el uso y
disfrute de las instalaciones -y que no excluye el pago de la cuota de mantenimiento-, sin la
correlativa adquisicion de los derechos inherentes a la propiedad que le otorga el titulo de una
accion a aquel que si ostenta la calidad de socio accionista, de manera que no tiene derecho a
percibir dividendos, ni tampoco el de asistir a las asambleas de accionistas. Asimismo, la
Administracion Tributaria valord que en ningin momento se adoptd un acuerdo para tener por
ampliado el capital social de la sociedad, ni el destino que se daria a esos aportes, y el pago fue
realizado directamente por los beneficiarios y no por los socios accionistas; asi como tampoco
previo la asignacion de una cuenta especial patrimonial a este tipo en su respectivo Manual o
Catalogo de Cuentas, en atencion a que la venta se hizo bajo el sistema de crédito -mediante un
pagaré-, para lo cual se utilizé la cuenta "Provisién para incobrables” en la subcuenta
denominada "Gastos acumulados por pagar". Al no contar esos ingresos con ningln respaldo
que hiciera presumir que los mismos fueron efectuados por los socios accionistas bajo las
formalidades y solemnidades de un "aporte de socio™ es que estima que debid darsele el trato de
ingresos de operacidn, los cudles si estan afectos al pago del impuesto sobre la renta conforme al
articulo 5 de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Por tal motivo, la Administracion Tributaria
concluye que el objetivo de la contribuyente fue confundir al fisco, dandole una denominacion
que no corresponde ("membresia™) a la realidad de la situacién evaluada, a fin de evitar el pago
del treinta por ciento de esa suma, por concepto del impuesto sobre la renta. Este criterio fue
reiterado en las resoluciones DT-01-R-0771-0, de las doce horas del cuatro de agosto del dos mil
y AU-01-R-0843-0, de las doce horas del dieciocho de octubre del dos mil, ambas de la
Administracion Tributaria de San José y la nimero 451-2003, de las catorce horas del catorce de
noviembre del dos mil tres, del Tribunal Fiscal Administrativo.
IX.-
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Comparte este Tribunal el criterio esgrimido por la Administracion Tributaria, precisamente
en aplicacion del principio de la realidad econémica -que alega infringido la actora para
sustentar su tesis-, que hace evidente que los ingresos por venta del derecho de membresia del
Costa Rica Country Club, S.A. se constituyen en ingresos patrimoniales de la actora, que no
pueden conceptualizarse como aportes de capital, por lo que en tal virtud son gravables del
impuesto sobre la renta, conforme las previsiones legales de la Ley que regula este tributo
(nimero 7092), al configurar el hecho imponible dispuesto en el articulo 1° de la citada
normativa; circunstancia que hace constar que la actora intentd disfrazar tales ingresos,
precisamente con la finalidad de evadir el pago de esta obligacion tributaria. Para llegar a esta
conclusion se estimaron las siguientes consideraciones: Primero: No es cierto que la actora se
constituya en una sociedad de caracter o naturaleza asociativa, esto es, de tipo organizacional,
en la que hay una actividad comdn dirigida a un resultado, en la que la categoria de socio-
accionista es una mas de la sociedad, como lo alega, en tanto adopta formalmente la forma de
una sociedad anonima, conforme a los requisitos establecidos en los articulos 18 y 104 del
Caodigo de Comercio, esto es, la asociacion de dos o mas personas, en las que que cada una de
ellas aporta un capital o algo en comun (representado en acciones), con la finalidad de repartir
entre si las ganancias o pérdidas que resultan del desarrollo de la actividad que han fijado como
objetivo de la misma; y como tal, esta sujeta a todas las disposiciones normativas que regulan
este tipo de sociedades. Segundo: El pago de la cuota de ingreso cuestionado no confiere la
condicidn de socio de la actora, en su condicion de sociedad andnima. Al respecto debe tenerse
en cuenta que conforme a la doctrina las sociedades andnimas se caracterizan por tres elementos
distintivos: la division del capital en acciones, la necesidad de que los socios formen con sus
aportaciones ese capital y la ausencia de responsabilidad personal por las deudas de la sociedad
(GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil. Tomo Il. Editorial Temis, Bogota-
Colombia, 1987. p. 114); y la normativa que rige la materia (articulos 102 y 104 del Cdédigo de

Comercio) establece como caracteristica diferenciadora de las sociedades andnimas, la division
del capital social en partes figuradas por acciones pagadas a través de contribuciones de los
socios, circunstancia que lleva a concluir que "el capital social es la pieza esencial de este tipo de
sociedad" (idem). Es lo cierto que la condicién o cualidad de socio de una sociedad de esta
naturaleza esta determinada en el aporte que se haga al capital social, y es en proporcién a esta
prestacion de capital que se mide la extension de los derechos sociales y la participacion en la
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vida de la sociedad y en la distribucion de beneficios, en tanto le confiere a su titular derechos
corporativo-politicos, de participacion en las asambleas y de votar en ellas; asi como los de
contenido econdémico, concernientes a participar en el reparto de dividendos y de participar
preferentemente en los aumentos de capital de la sociedad (CERVANTES AHUMADA, Radl.
Derecho Mercantil. Primer Curso. Editorial Porrdia. México. 2000. pp. 88 y 89). Y aun cuando los

derechos econémicos son accesorios -en atencion a que la principal funcién de la accion es la de
conferir a su titular la calidad de socio- es lo cierto que no pueden faltar. Conviene aclarar que
esta condicion de socio se adquiere y comprueba con el pago y tenencia legal de una accion
(articulo 120 del Codigo de Comercio), las cuales adquieren la cualidad de titulo valor, en tanto
representa "la parte alicuota del capital social y, ademés del titulo en que tal parte alicuota se
representa” (CERVANTES AHUMADA, Raudl. Op. Cit. p. 90). Si bien es cierto que en
principio, todas y cada una de las acciones tendran el mismo valor, y por ello, confieren los
mismos derechos, no debe obviarse que en el acta constitutiva de la sociedad pueden establecerse
diversas categorias de socios (articulo 121 del Codigo de Comercio), en las que se determinen
preferencias, privilegios, restricciones y limitaciones entre ellos, pero es innegable que en todos
los supuestos debe de reconocerse un minimo contenido de los derechos corporativos y
econdémicos que son definitorios de la condicién de socio de una sociedad anénima. En el caso
en estudio, conforme a los estatutos de la actora, sélo los socios accionistas tienen reconocidos
estos derechos (corporativos y econdmicos), en tanto sélo éstos pueden integrar los érganos de
organizacion con voz y voto (Asamblea General y Junta Directiva), asi como participar en el
capital (clausulas 11, 27, 42 y 50); ya que la participacion de los socios residentes es
practicamente nula, en tanto s6lo dos de ellos pueden integrar la Junta Directiva como vocales,
pero sin voz ni voto, y no tienen derecho a dividendos, asi como tampoco pueden aportar al
capital social (clausula 27 y 50). Tercero: A efectos de la determinacion del hecho imponible de
este tributo, no interesa determinar la organizacion interna que tenga la actora, en su
condicion de club social, asi como tampoco los derechos y obligaciones que éstos generen
conforme a sus estatutos. Por tal motivo, debe distinguirse la condicion de socio de la actora, en
su condicidon de sociedad anénima, con las diversas categorias de personas a las que se les
permite "vincularse" socialmente con ella; tal y como lo especifica la clausula 42 del Estatuto de
la actora, que en su frase final aclara: "Solo los accionistas tendran participacion en el capital y

en las Asambleas de la Sociedad; por lo tanto, el término socio se usa aqui como una simple
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denominaciéon y debera entenderse siempre restringido a los derechos y obligaciones que
seflalan los Estatutos y Reglamentos de la Sociedad". (El resaltado no es del original). Es lo
cierto que conforme a los estatutos de la actora se establecen diversas categorias de miembros, a
los que les corresponden distintos derechos y obligaciones que les confiere el pago de la
membresia ("afiliacion™) a este club social; sin embargo, se insiste, ello no les otorga la condicién
de socio en sentido técnico-juridico, por cuanto lo que se les reconoce es Unicamente el derecho
de uso y disfrute de las instalaciones del club social asi como la pertenencia a un grupo social,
conforme a los objetivos de la sociedad (promocion de actividades deportivas, recreativas,
culturales, artisticas y comerciales, conforme a su clausula 3), no asi ningin derecho patrimonial
del ""'nuevo™ socio respecto de las utilidades, dividendos ni ganancias que genere la empresa.
Notese que la tenencia de una accion no confiere el derecho de ingreso a las instalaciones a su
titular, ni tampoco confiere la condicion de "socio-accionista”, debiendo éste pagar la
correspondiente cuota de ingreso, asi como someterse al tramite de admision ante la Junta
Directiva (clausula 44), requisito que también deben cumplir los socios-residentes;
confirmandose asi lo sefialado por el propio actor, en tanto afirma que con el pago de la cuota de
ingreso nace a la vida juridica el vinculo de una relacion societaria (de los "socios™ con la actora),
en tanto del mismo -y de aprobacion del trdmite de admision- se genera el derecho de membresia
a un club social, circunstancia reafirmada por la representacion del Estado, al sefialar

"[...] el monto pagado por la membresia no se hace en funcion del disfrute particularizado
de los bienes o de los activos de la empresa, sino que lo pagado por los hijos de los socios
residentes y de los accionistas lo que otorgan es el derecho de pertenencia al club social y les
otorga el derecho de disfrutar de las instalaciones de la empresa por el plazo convenido, de
suerte tal, que si las personas no hacen uso de los bienes dentro del plazo establecido no derivan
derecho a la devolucion™ (folio 282 del expediente judicial - el subrayado no es del original-);
afirmacion que es reiterada al conocer del resultado de un informe pericial

"Debe tenerse en cuenta, que en el caso de analisis no estamos en presencia de la venta de
servicios, sino de un derecho (la membresia) de pertenencia a un club, de suerte tal que el
monto pagado por tal derecho no se hace en funcién del disfrute particularizado de los bienes o
de los activos de la empresa como lo analiza el sefior perito. Si bien ese derecho de pertenencia
al club social le otorga a los adquirentes el derecho a disfrutar de las instalaciones por el plazo

convenido, es lo cierto que si las personas no ejercitan ese derecho, no derivan el derecho de
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devolucion de las sumas pagadas.” (Folio 523 del expediente judicial. EI subrayado no es del
original.)

Cuarto : El ingreso percibido por la actora en concepto de esta venta, si se adapta al
concepto de renta-producto que establece la Ley del Impuesto sobre la Renta. En su articulo 1°,
la Ley nimero 7092, de veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y ocho, grava las
"utilidades™ que las personas fisicas y juridicas obtengan de actividades lucrativas, con lo cual,
mas que un término juridico lo es de caracter econdmico, en tanto para su mejor comprension
debemos entenderlo referido al incremento patrimonial que se da en el periodo fiscal y es
obtenida a través del desarrollo de una actividad lucrativa, y que comprende todos los elementos
productores de renta (trabajo, capital, patrimonio). Por ello este concepto ha sido equiparado al
concepto de renta-producto, “teoria de la fuente”, “renta ingreso” o “teoria patrimonial o de la
acumulacion”, esto es, a las rentas, ingresos y beneficios de fuente costarricense que se originen
en el trabajo, el capital o el patrimonio del contribuyente, y con ocasion de la actividad
productora de rentas a la que se dedica. En virtud de lo anterior, quedan excluidas de la
aplicacion de este impuesto las ganancias de capital o patrimoniales, entendidas éstas como las
diferencias en el valor de determinados elementos de patrimonio que son consecuencia de
factores como la evolucion de los precios en el mercado, la realizacion de obras pablicas o las
incorporaciones patrimoniales —por ejemplo, los premios en juegos, loterias, receptor de donacion
0 herencia, etc.-; asi como los ingresos originados en aportes de terceros para acrecentar el
patrimonio de una sociedad, esto es, que conforman el capital social; y en tal virtud es que el
inciso a) del articulo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los excluye de la renta bruta, en
tanto no es posible ubicarlos en el hecho imponible. Este es el motivo por el cual a esta
disposicion no puede darsele el trato de norma exonerativa, como lo alega la representacion del
Estado. En el caso en estudio, el ingreso que se obtiene con la venta de las cuotas de ingreso
gue pagan los socios residentes esta sujeto al impuesto sobre la renta por cuanto precisamente
deriva de las fuentes de produccion de la actora, en este caso bienes y servicios que presta,
residenciados en la posibilidad de acceder al uso y disfrute de las instalaciones y la de
pertenecer a un club o grupo social determinado. Es lo cierto que dicho ingreso no puede ser
confundido con el pago de la cuota de mantenimiento que estan obligados a hacer mensualmente
los "socios”, la cual también esta afecta al pago de este tributo conforme a los articulos 1° y 5 de
la Ley que establece el impuesto sobre la renta. Y finalmente deben distinguirse los ingresos que
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percibe la actora que se originen un servicio individualizado por concepto de clases deportivas,
cantina y restaurante que brinde directamente, los cuales -sin discusion alguna- estan sujetos al
pago del impuesto sobre la renta.

X.-
Conforme a las anteriores consideraciones es que es la venta de membresias del Costa Rica
Country Club, S.A en la modalidad de "socio- residente™ si se constituye en un ingreso
patrimonial que es gravable al impuesto sobre la renta en atencion a que no puede tenerse como
aporte al capital, que se excluye de este tributo al tenor de lo dispuesto en el inciso a) del articulo
6 de la Ley sobre el Impuesto sobre la Renta. Es conveniente reiterar que forma parte del estatuto
constitutivo de las sociedades mercantiles la determinacion del monto del capital social y la
forma en que este se constituye -qué bienes lo componen- (inciso 8 del inciso 18 y parrafo
segundo del articulo 30 del Codigo de Comercio), y a tal efecto, no s6lo su constitucion, sino que
también toda modificacion, necesariamente debe de consignarse en escritura publica, publicarse
su extracto en el periddico oficial e inscribirse en el Registro Mercantil (articulo 19 del mismo
Cadigo). Sobre este punto, tal y como lo anotd la Administracion Tributaria es lo cierto que no se
cumplieron tales formalidades, ni tampoco las establecidas en el propio Estatuto, que le confieren
esta competencia a la Asamblea General de Accionistas (articulo 13). Sin embargo, en este
sentido estima este Tribunal que en aplicacion del principio de la realidad econdémica tales
omisiones formales no hubieran sido trascendentes, a efecto de determinar la no gravacion del
impuesto si los ingresos que son objeto de debate se hubiesen configurado como aportes de
capital, esto es, que tales pagos se hubiesen traducido en el conferimiento de derechos
corporativos y econdmicos a sus pagadores, circunstancia que como se analiz6, no se cumple en
esta situacion.

XI.-
DE LAS PRETENSIONES DE LA ACCIONANTE.-
De lo dicho, este Tribunal estima que los traslados de cargos numero 1751000006194 y
2741000006291, en los que se determind un incremento en el pago del impuesto sobre la renta a
la sociedad Costa Rica Country Club, S.A. en los periodos fiscales de mil novecientos noventa y
siete y mil novecientos noventa y ocho por el monto de setenta y nueve millones resultan
conformes a derecho, en tanto gravaron un ingreso que es de naturaleza patrimonial y que esta

sujeto al pago del impuesto sobre la renta, por no poder conceptualizarse como un aporte al
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capital social. Consecuentemente, no procede su anulacién, ni tampoco las actuaciones de la
Administracion Tributaria consignadas en las resoluciones DT-01-R-0771-0, de las doce horas
del cuatro de agosto del dos mil y AU-01-R-0843-0, de las doce horas del dieciocho de octubre
del dos mil, ambas de la Administracion Tributaria de San José y la numero 451-2003, de las
catorce horas del catorce de noviembre del dos mil tres, del Tribunal Fiscal Administrativo, que
confirmaron los anteriores traslados de cargos. En virtud de lo anterior, resulta improcedente la
solicitud de devolucion de los dineros pagados en concepto del impuesto impugnado, que
asciende a la suma de setenta y nueve millones doscientos cincuenta y cuatro millones de
colones. Ahora bien, tampoco es procedente el reclamo subsidiario que hace, para que se
reconozca un pago diferido en el tiempo, en atencion a que el disfrute del derecho de membresia
lo es por un tiempo indefinido (vitalicio) que fue pericialmente fijado en un periodo de treinta
afios, que es la expectativa de vida de los socios-residentes, toda vez que el ingreso fue percibido
por la actora en un periodo fiscal determinado, y aun tratdndose de ventas a plazo o crédito, es lo
cierto que contablemente existen formas para reflejar esos ingresos. Ademas, debe reiterarse que
el pago que se hace y objeto de este proceso es para adquirir una membresia a un club social, sin
que se refleje en el uso directo de las instalaciones o servicios que brinda el club, y en tal sentido,
no estan sujetas al uso que los "socios- residentes" hagan de ellos; lo que hace que deban de
gravarse en el periodo fiscal en que fueron ocasionados.
XII.-

DE LOS PRESUPUESTOS DE FONDO DE LA DEMANDA.-

La representacion del Estado se opone a la demanda en su contestacion, y a tal efecto, solicita que
se declare sin lugar en todos sus extremos; sin embargo, no opone para ello ninguna excepcion.
No obstante lo anterior, es lo cierto que tanto la doctrina procesal como la jurisprudencia (en este
sentido, puede consultarse la sentencia de casacion 34-1961, de las diez horas veinte minutos del
veintidds de marzo de mil novecientos sesenta y uno) reconocen como presupuestos substanciales
para el dictado de toda sentencia, los relativos a la legitimacion de las partes intervinientes, el
interés en la resolucion del conflicto y el derecho; los cuales son revisables ain de oficio por el
juzgador. En el caso en estudio, es lo cierto que hay una debida legitimacidn, tanto activa como
pasiva, en razon de que existe una relacion juridica administrativa entre la sociedad actora y la
demandada (Estado), ya que se ha compelido a la primera al pago de un incremento en el

impuesto de la renta en los periodos fiscales de mil novecientos noventa y siete y mil novecientos
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noventa y ocho, por unos ingresos que la segunda estim¢ indebidamente omitidos. Asimismo,
también evidente que el tema en discusion reviste de interés actual para las partes. Y por ultimo,
en atencion a que dicho incremento resulta conforme a derecho, por no adecuarse a la realidad
econdmica la forma en que la actora ha intentado justificar su no registracion en los libros
contables, ya que se trata de ingresos patrimoniales que en modo alguno pueden estimarse como
aportes al capital, ello evidencia la falta de derecho que le asiste a la actora en su reclamo.
XII.-
DE LAS COSTAS.-
Al tenor de lo dispuesto en en el articulo 221 del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria
al tenor de lo dispuesto en el articulo 103 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, se debe condenar al vencido al pago de las costas personales y procesales. Sin
embargo, el articulo 98 de la Ley Reguladora de esta Jurisdiccion faculta para exonerar de este
pago en tres supuestos: cuando medie allanamiento de las pretensiones de parte de la
Administracion demandada, cuando la sentencia se sustente en pruebas cuya existencia no haya
conocido la parte contraria (circunstancia que justifica su oposicion) y cuando a juicio del
Tribunal, por la naturaleza del asunto, exista motivo suficiente para litigar. Es lo cierto que en
este caso no se da ninguno de los tres supuestos dispuestos para la excepcion de la condenatoria
en costas, y mas se observa que la actora intentd disfrazar los ingresos a fin de hacerlos parecer
como aportes de capital, para lo cual, inclusive se asesor6 con "expertos" en la materia, con la
finalidad de evadir el pago del tributo en cuestion; en virtud de lo cual, procede la condenatoria
de ambas costas a la vencida (Costa Rica Country Club, S.A.).
POR TANTO:
Se declara sin lugar en todos sus extremos la demanda, denegandose las pretensiones principal y
subsidiaria. Son las costas personales y procesales a cargo de la vencida.
José Paulino Hernandez

Silvia C. Fernandez Brenes Lorena Montes de Oca Monge
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Apéndice C

TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION SEGUNDA. Sentencia niumero 183 de las
catorce horas y cuarenta minutos del treinta de junio de dos mil ocho.
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Expediente 05-001736-0180-Cl

ACTOR ( ) CUPONES DORADOS SOCIEDAD ANONIMA

FAX 22-58-20-28
DEMANDADO ( JCORPORACION ELCA INTERNACIONAL SOCIEDAD
ANONIMA.

Sita. Bufete Alfaro y Asociados de Acueducto y Alcantarillados 175 mts este, edificio de dos

plantas blanco con azul.

N°183
TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION SEGUNDA .-
San José a las catorce horas cuarenta minutos del treinta de junio de dos mil ocho.-

Proceso ORDINARIO tramitado en el JUZGADO PRIMERO CIVIL DE SAN JOSE ,
bajo el nimero de expediente 05-001736-180-Cl, por CUPONES DORADOS SOCIEDAD
ANONIMA , representada por su apoderado generalisimo sin limite de suma, sefior Javier Garcia
Pendn, mayor, casado una vez, administrador de empresas, cédula 1-476-256, vecino de San José
contra CORPORACION ELCA INTERNACIONAL SOCIEDAD ANONIMA , representada
por su apoderado generalisimo sin limite de suma, Carlos Alberto Alvarado Moya, mayor, casado,
economista, cédula 1-483-503, vecino de Escazu.-

RESULTANDO:

1.-
La presente demanda cuya cuantia se fijo en la suma de un millon seiscientos treinta y cinco mil
ddlares, es para que en sentencia se declare: “ En virtud de lo anterior solicito a esta Autoridad: A)-
Declarar con LUGAR la presente demanda ordinaria en todos sus extremos. B)- Como pretension
principal se autorice a mi representada a legalizar a su favor, el crédito que CORPORACION ELCA
INTERNACIONAL tiene en la quiebra del BANCO ELCA S.A. C)- Se condene a la demandada al
pago de ambas costas de esta accion.” (Sic)

2.-
La accionada fue debidamente notificada de la demanda y la contesto negativamente e interpuso las
excepciones de falta de derecho, falta de legitimacion activa y pasiva y prescripcion.-

3.-



142

El licenciado Carlos Felipe Jinesta Blanco, Juez Primero Civil de San José, en sentencia dictada a las
quince horas cuarenta y ocho del cinco de febrero de dos mil siete, resolvio: “ POR TANTO: Se
rechazan las excepciones de falta de legitimacion activa y pasiva y la de prescripcion. Se acoge
la excepcion de falta de derecho. Se declara SIN LUGAR en todos sus extremos la demanda
ORDINARIA CIVIL establecida por CUPONES DORADOS S.A . contra CORPORACION
ELCA INTERNACIONAL S.A. Se resuelve este asunto sin especial condenatoria en costas.-

” (sic).-

4.-
De dicho fallo conoce este Tribunal en virtud de apelacion interpuesta por el representante Javier

Garcia Pendn de la actora y adhesivamente por la demandada. En los procedimientos se han

observado las prescripciones correspondientes.

REDACTA la Jueza LEON OROZCO: Y,
CONSIDERANDO:

I. Cupones Dorados S.A. representada por su apoderado generalisimo sin limite de suma,

Javier Garcia Penon demandé en la via ordinaria a Corporacion Elca Internacional S.A. para que
en sentencia se le autorice a legalizar un crédito a favor de la demandada, en la quiebra del Banco
Elca S.A. Sin dar participacion en el proceso al Banco Elca S.A. el juzgado rechazé la demanda,
basicamente por considerar que no se demostré el estado de insolvencia de la demandada.

I1. El articulo 106 del Codigo Procesal Civil regula la figura del litis consorcio, sobre la
que, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en forma reiterada ha establecido que " IV.-
El litisconsorcio es una de las figuras procesales de la pluralidad subjetiva que se caracteriza por
situar al tercero (o los terceros) en una relacién comdn con una de las partes, sea con la actora o la
demandada, dandose el mismo objeto y la misma causa petendi, de manera que el actor pudo haber
dirigido su accion contra el tercero directamente o conjuntamente con el demandado (litisconsorcio
pasivo) 0 que varios sujetos tienen la misma pretension respecto a otro (litisconsorcio activo) u
otros (litisconsorcio mixto). La intervencion de los litisconsortes puede darse de dos maneras:
facultativa o necesaria. La facultativa corresponde al caso del ejercicio de la accion dirigida en
forma conjunta, por quienes tienen las mismas pretensiones nacidas de un mismo titulo o que se
funden en la misma causa, 0 cuando quien ostenta la pretension dirige la misma contra todos

aquellos que deben responder a ella. Por su parte el litisconsorcio necesario se da cuando por
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disposicién de la ley o por la naturaleza de la relacion juridica, se exige que los sujetos a quienes
afecta la resolucion, acttien conjuntamente, como litisconsortes, de manera que queden vinculados
al proceso y consecuentemente a los efectos de la sentencia. V.- El litisconsorcio necesario supone
que para resolver el asunto han de estar presentes en el proceso todos aquellos sujetos a los que tal
resolucion fuere a afectar, de ahi entonces la facultad que se le confiere al Juez de declarar de
oficio la existencia del litis consorcio necesario, no siendo entonces una simple defensa previa
(articulo 298 Cadigo Procesal Civil vigente), de uso Unicamente por parte del demandado. El juez
puede integrar el litis consorcio necesario (articulo 106 del Codigo Procesal Civil vigente
complementado con el 308 ibidem), y conforme al articulo 315 del mismo cuerpo normativo le
corresponde al juez tomar como medida de saneamiento, desde la admision de la demanda y en las
oportunidades que corresponda, integrar el litis consorcio necesario. El litis consorcio necesario
implica la existencia de relaciones juridicas materiales respecto de las cuales no es posible
pronunciarse fraccionandolas o calific a ndolas solo en relacion de algunos de sus sujetos, pues la
decision engloba y obliga a todos. La presencia de todos los sujetos es indispensable para que la
relacion procesal se complete y sea posible decidir en sentencia sobre el fondo de la misma ..."

. (Voto No. 18 de las 14:30 horas del 27 de abril de 1994. En igual sentido ver de esa Sala las
resoluciones numeros 72 de las 15 hrs. del 3 setiembre 1982, 83 de las 15:10 hrs. del 24 de setiembre
de 1997 y 264 de las 16 hrs. del 21 de mayo de 1999 y 824-F-00 de las 16:05 hrs del 1 de noviembre
de 2000).

I11. En la especie, estamos en presencia de un caso de litis consorcio pasivo necesario, por
imperativo de la ley, segun se infiere de la disposicion que contiene el articulo 717 del Cddigo
Civil que sefiala “Desde que se notifique al deudor y al tercero la demanda del acreedor sobre
subrogacién, no puede el tercero descargarse de su obligacion con perjuicio del acreedor
demandante, ni puede el deudor disponer de los derechos y acciones que tenga contra el tercero
”  La ley exige que en el proceso que establece el acreedor para que se le autorice a subrogarse
los derechos que le corresponden a su deudor en el reclamo de un crédito a un tercero, este
tercero participe tambien en el proceso, en calidad de demandado, con el propoésito de que pueda
hacer valer sus derechos. Es evidente que ese tramite, que resulta indispensable para la valida
integracion de la relacién procesal no se cumplid en la especie, puesto que la Quiebra del Banco
Elca S.A., no fue traida al proceso, lo que debio haber realizado el a quo, ain en forma oficiosa,
por exigirlo asi la citada norma del Cddigo Civil, asi como el articulo 106 del Cédigo Procesal
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Civil. La consecuencia ineludible de esa omision serd la declaratoria de nulidad de la sentencia
cuestionada, lo que se declararé con el proposito de que el juzgado ordene a la actora integrar al
proceso, como litis consorte pasivo necesario a la Quiebra del Banco Elca S.A. acatando los
lineamientos que establece al efecto el articulo 106 procesal civil. ( ver en este sentido 104-03,
213-03, 254-03, 3-05. y 420-05 de este Tribunal y Seccion.

POR TANTO:
Se anula la sentencia recurrida. Proceda el a quo conforme lo indicado en el ultimo considerando.

José Rodolfo Leon Diaz

Juan Ramon Coronado Huertas Laura Maria Le6n Orozco



