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Resumen

El arbitraje, como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, adquirio
su mayor desarrollo en el &mbito de las relacionales del comercio. En materia
societaria, el arbitraje especializado se presenta como una herramienta eficaz
a la que pueden acceder los socios 0 accionistas de una compafiia, en caso
de conflictos internos, sin necesidad de recurrir a la justicia ordinaria para
resolver sus controversias. En el presente trabajo, se analizara la opcion del
arbitraje como uno de los métodos alternativos de solucion de conflictos que,
de acuerdo a la hipotesis propuesta, resultaria idéneo para la resolucion de
controversias en materia societaria. Asimismo, en este esfuerzo investigativo,
se buscara, hacer planteamientos concretos que permitan posicionar el
arbitraje societario y, por ende, fomentar la incorporacién de las clausulas
arbitrales en los estatutos de las sociedades de capital, lo que permitira,
asimismo, descongestionar el trafico juridico en los juzgados de lo civil y

mercantil ecuatorianos.

Palabras claves:

Arbitraje, estatutos sociales, conflictos societarios, socios, accionistas,

responsabilidad, sociedad.
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Abstract:

Arbitration, as an alternative dispute resolution mechanism, acquired its
greatest development in the field of trade relationals. In corporate matters,
specialized arbitration is presented as an effective tool that can be accessed
by the partners or shareholders of a company, in case of internal conflicts,
without the need to resort to ordinary justice to resolve their disputes. In this
paper, the option of arbitration will be analyzed as one of the alternative
methods of conflict resolution that, according to the proposed hypothesis,
would be suitable for the resolution of disputes in corporate matters. Likewise,
in this investigative effort, it will be sought to make concrete approaches that
allow positioning corporate arbitration and, therefore, promote the
incorporation of arbitration clauses in the statutes of capital companies, which
will also allow decongesting legal traffic in Ecuadorian civil and commercial

courts.

Key words:

Arbitration, bylaws, corporate conflicts, partners, shareholders, liability, society
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INTRODUCCION

La sociedad mercantil constituye un instrumento fundamental para el
desarrollo de la economia del Ecuador, pues, a través de esta figura juridica,
las personas juntan sus capitales para desarrollar un negocio en comun,
promover la circulacion de bienes y servicios y repartir los réditos econdmicos

del negocio.

No obstante, a pesar de los beneficios econdmicos y de las
oportunidades de desarrollo personal que la gestion social conlleva para los
miembros de la sociedad mercantil, ésta no puede escapar a los conflictos
gue, en términos generales son inherentes a toda forma de organizacion

humana (Entelman, 2002).

Con el objetivo de fijar los pardmetros esenciales para el
funcionamiento de la sociedad mercantil, sus miembros definen su
denominacién, plazo de vigencia y existencia legal, objeto social, 6rganos de
administracion internos y gobierno corporativo que garanticen que el rumbo
de la operacion sea afin a su objeto, entre otros, dando lugar a la creacion de
los estatutos sociales (Barcelo, 2014).

El objetivo principal de la presente propuesta académica radica en
demostrar que el arbitraje se constituye en el mecanismo idéneo para la
solucion de las potenciales controversias que se podrian suscitar entre los
socios 0 accionistas de una sociedad mercantil, razén por la cual debe

considerarse la inclusion, en sus estatutos, de una clausula arbitral.

Por consiguiente, se demostrard, mediante el andlisis de las distintas
fuentes del Derecho y por medio del contraste de resultados con los estudios
académicos existentes en la actualidad, que las demas vias de solucion de
controversias previstas en el ordenamiento juridico resultan desventajosas e
inadecuadas en comparacion con los beneficios que objetivamente se derivan

de someter el conflicto al procedimiento arbitral.



CAPITULO |

1.1Consideraciones generales sobre la persona juridica

La primera de las consideraciones tedricas asociadas al cumplimiento
de los objetivos del presente estudio radica concretamente en el analisis de la
persona juridica. Lo anterior, permitira la exclusion de aquellos actores
respecto de los cuales no resultaria util o aplicable el arbitraje, para la tutela

efectiva de derechos y resolucién de controversias.

La persona juridica ha sido definida por la doctrina como aquella
entidad que, aunque no exista fisicamente, se constituye por la voluntad de
una o mas personas naturales, y que resulta habil para ser titular de derechos

y obligaciones.

En consecuencia, se colige que la nocion de persona juridica, o
también llamada por la doctrina como persona moral, en otras latitudes,
corresponde a una ficcidn juridica, cuyos actos surten efectos en las

relaciones juridicas y que son apreciables en el mundo fisico.

El Cddigo Civil ecuatoriano, en su articulo 564, determina como
caracteristicas principales de la persona juridica, la capacidad de dicha
persona ficticia de contraer obligaciones y ejercer derechos, y la capacidad de
ser representada de manera judicial y extrajudicial.

Respecto de lo antes anotado, Guerra Meneses (2018), realiza
importantes distinciones relativas a la capacidad entre personas naturales y
juridicas, asociando directamente la capacidad a la eficacia de los actos
juridicos ejecutados por ellas, separando de la capacidad el elemento de la
aptitud, el cual define Uunicamente como la atribucion de derechos a las

personas.

La legislacion ecuatoriana, particularmente el Codigo Civil, efectia una
clara categorizacion de las personas juridicas en funcion de la intencionalidad
implicita en la voluntad de sus constituyentes, pues, han sido divididas en
aquellas con animo de lucro y aquellas con finalidad social o sin animo de

lucro (Asamblea Nacional, 2015).



En relacion con los propdsitos del presente trabajo, que persigue
proporcionar una alternativa para resolver las disputas en materia societaria,
se entiende que son relevantes Unicamente aquellas personas juridicas que
tienen finalidad de lucro, también denominadas compaiiias, y que estan

regidas por la Ley de Compafias.

En el caso de las personas juridicas, sean estas corporaciones o
fundaciones, dicha capacidad, entendida como el elemento esencial para su
existencia, no se adquiere Unicamente a través de la voluntad constitutiva de
las personas naturales interesadas en darle vida a la persona juridica, ficticia,
sino que requiere obligatoriamente de la aprobacion de las autoridades
competentes, previo cumplimiento de las formalidades de Ley, en los términos

del articulo 565 ejusdem (Asamblea Nacional, 2015).

La aprobacion a la cual nos hemos referido, versa sobre los estatutos
de la corporacion, los cuales tendrdn fuerza obligatoria para la persona

juridica y sus miembros.
1.2Los estatutos sociales

Los estatutos sociales deben ser entendidos como el conjunto de
consensos unanimes alcanzados previamente entre los participantes de la
operacion econdémica, y se constituyen en la principal fuente consultiva de
derechos, obligaciones y disposiciones que regularan a la sociedad mercantil
(Guerra Meneses, 2018).

Sin embargo, e independientemente de la claridad y objetividad con la
que hubieren sido redactados los estatutos sociales, estos no podran prevenir
todos los conflictos que podrian suscitarse en el transcurso de la vida de la
sociedad mercantil, ni garantizaran que la solucibn de los mismos se
encuentre comprendida dentro del ambito de accién de los 6rganos de
administracion interna de la sociedad mercantil, pues esto supondria
necesariamente sacrificar la imparcialidad en la toma de decisiones, siendo
que el interés de la organizacion, por su naturaleza, radica primigeniamente
en precautelar la continuidad de las operaciones y en la maximizacion de las

ganancias, por tener un fin lucrativo.



En ese sentido, debe realizarse una adecuada contextualizacién del
conflicto en materia societaria, pues, no toda controversia que implique la
participacion de una compafiia sera, por su naturaleza, de indole societaria
(Pinto Rodriguez, 2013).

Algunos ejemplos de aquello pueden encontrarse en los ambitos laboral,
penal y ambiental, donde el juzgamiento de la conducta del
representante legal de la compafiia o de sus socios 0 accionistas puede
tener repercusiones a nivel societario, tales como la aplicacién de la
sancion de disolucién y liquidacion forzosa de la persona juridica o la
determinacion de responsabilidad solidaria para la aplicaciébn de una
multa; sin embargo, los procedimientos de los cuales deriven esta clase
de perturbaciones a la operacion regular de la compaiiia, no son de

caracter societario (Suarez Anchorena, 1992).

1.3El conflicto entre socios como principal fuente de controversias

societarias

Navas y Cusi (2020), han definido al conflicto societario como aquella
circunstancia donde el interés particular de uno o méas socios o accionistas de

una compafiia compromete el interés de la sociedad mercantil.

También lo han caracterizado como un enfrentamiento que se suscita,
fuera de los estatutos sociales, entre socios 0 accionistas de una compafia, y

gue necesariamente guarda relacion con la misma.

En ese orden de ideas, con el fin de que la propuesta académica que
se viene desarrollando en este trabajo guarde relacion con los desafios y
problemas inminentes que se suscitan en materia societaria, se ha optado por
limitar el conflicto societario a las controversias que pudieren emanar de las
relaciones entre la compafia con sus socios, accionistas o0 representantes
legales, pues son dichas relaciones las que se encuentran reguladas de

manera expresa y voluntaria por los estatutos sociales.

El conflicto societario, de acuerdo con la definicion aportada por Navas
y Cusi (2020), puede ser econdmico, de poder, de vision de futuro, o familiar.



De igual manera, puede manifestarse como un abuso de mayoria, abuso de

minoria o conflicto de intereses.

Los conflictos de intereses entre socios y administradores para con la

sociedad son una fuente constante de problemas. Si bien es cierto que, se

pueden resolver tales conflictos a nivel interno, lo cierto es que, con mas

frecuencia, derivan en litigios que terminan afectando, de forma sensible, los

negocios sociales.

Garrigues (1998) explica, que hay dos tipos basicos de conflictos

societarios entre accionistas:

a)

b)

Conflictos entre accionistas y administradores: Estos se configuran
cuando se presentan diferencias entre los accionistas representados
por la asamblea general y la junta directiva. Explica Garrigues, que en
estas situaciones se evidencia la oposicién entre el capital y la
administracion, en tanto que los administradores procuran la
conservacion y prosperidad de la empresa, los accionistas tutelan un
interés mas egoista dirigido a la satisfaccién de su propio beneficio que

no necesariamente coincide con el interés de la sociedad; y

Conflictos entre diversos grupos de accionistas: Estos emanan de
los distintos objetivos que predominan entre aquellos accionistas que
tienen un genuino interés en participar de modo permanente en la
empresa y su desarrollo y aquellos, que buscan colocar su dinero en
acciones como una forma de especulacion a la espera de una

fluctuacién favorable que les permita obtener ganancias.

En la practica, los conflictos entre socios se derivan en el

enfrentamiento entre la mayoria y la minoria. El socio minoritario vive

comunmente frustrado por su poca capacidad de injerencia en las

decisiones de la sociedad. Esto provoca que el socio minoritario apele a

los mecanismos juridicos que le permitan reforzar su posicién.

El socio mayoritario, en cambio, suele imponer su voluntad en las

votaciones de la Junta de accionistas, siendo este uno de los principales

instrumentos de control, asi como es capaz de nombrar y cesar
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administradores, un acceso pleno a la informacién y la capacidad para
celebrar contratos o gestionar el patrimonio en el modo mas favorable a

Sus intereses.

Adicionalmente a lo expuesto, el contexto del conflicto entre socios
mayoritario y Socios minoritarios, empiezan a ser comunes las acciones
basadas en la infraccién del deber de fidelidad que vincula al socio con
los demas socios, que se sustenta en el deber general de obrar
conforme a la buena fe en el cumplimiento de los contratos. (Tribunal
Arbitral de Barcelona, 2019)

En el Derecho de sociedades, en aplicacion de principios generales del
derecho privado, los socios deben apoyarse entre si y velar por los intereses
de la sociedad, por encima de sus propios intereses, por lo que, por ejemplo,

se prohibe, usar la informacion en perjuicio de la sociedad.

De conformidad con el denominado efecto relativo del Contrato, su fuerza
obligatoria se aplica, exclusivamente, a las partes que concurren a su
celebracién, por lo que sus disposiciones no son oponibles respecto de quien

no han consentido ni concurrido a su celebracion.

Por su parte, el alcance de los mecanismos que se encuentran a
disposicion de los drganos administrativos internos para la solucion de
eventuales controversias debe encontrarse claramente determinado en los

estatutos sociales, pues, asi lo dispone la Ley de Compaiiias.

Sin embargo, del andlisis anterior, se colige que las decisiones de los
organos corporativos no pueden ser definitivas, por no tener como finalidad
inherente la busqueda de la justicia, ni adecuarse a los principios
constitucionales de imparcialidad e independencia, consagrados en el articulo

76, numeral 7, literal k) de la Norma Suprema.

Consecuentemente, se entiende que el dmbito de operacion de los
organismos de administracion interna de una sociedad mercantil no puede
ser, de ninguna manera, jurisdiccional, restandole eficacia, lo cual dejaria en
total libertad a las partes que se sintieren afectadas por dichas decisiones, a

acudir ante los érganos jurisdiccionales competentes, donde la solucion de la

7



controversia dependa de un tercero imparcial investido de la potestad

jurisdiccional, cuyas resoluciones sean vinculantes y coercitivas.

Almeida (2010), ha proporcionado un contexto historico y sociolégico
respecto de las motivaciones del ser humano para el sometimiento de las
reclamaciones individuales y controversias al criterio ecuanime de una
persona extrafia, considerando que la carencia de otros mecanismos efectivos
para la solucion de dichos inconvenientes ocasionaba caos en las relaciones

humanas.

Sin perjuicio de lo anterior, la eficacia y la necesidad de llevar las
controversias societarias al conocimiento y resolucion de las autoridades
jurisdiccionales no implica obligatoriamente su sometimiento a los juzgados
de lo Civil y Mercantil del Ecuador, pues la potestad jurisdiccional no ha sido

adjudicada exclusivamente a los jueces en la legislacion.

La adecuada comprension de este postulado requiere de un analisis
previo sobre la jurisdiccidon y la potestad jurisdiccional en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.
1.4Consideraciones sobre la jurisdiccidon y la potestad jurisdiccional

La jurisdiccion se encuentra determinada como el poder de administrar
justicia, esto es, la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Esta
definicion doctrinaria guarda concordancia con lo establecido por el hoy
derogado Cadigo de Procedimiento Civil (Asamblea Nacional, 2014), el cual,
pese a no conservar relevancia como norma adjetiva, continla siendo un
documento didactico que permite entender de mejor manera las bases
doctrinarias sobre las cuales ha sido construido el actual sistema judicial

ecuatoriano.

Por su parte, el Cédigo Organico de la Funciéon Judicial (Asamblea
Nacional, 2019), en su articulo séptimo, al referirse a los principios de
legalidad, jurisdiccion y competencia determina y reconoce que la potestad
jurisdiccional no es exclusiva a los jueces, pues también puede ser ejercida,
en el ambito de sus competencias, por las autoridades de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, por los jueces de paz y, de igual manera,

8



por los arbitros, quienes ejerceran funciones jurisdiccionales de conformidad

con la Constitucion y la Ley.

La jurisdiccién ordinaria, cuya actividad se encuentra regulada por el
precitado Codigo Organico de la Funcidon Judicial, ha venido sufriendo una
profunda transformacion, como consecuencia de la unificacion vy
estandarizacion del &dmbito adjetivo, lo cual ha conducido, incluso, a la
reestructuracion de la carrera judicial, a raiz de la entrada en vigor del Cédigo

Organico General de Procesos en el afio 2016 (Asamblea Nacional, 2016).

En consecuencia, la jurisdiccion ordinaria enfrenta grandes desafios en
el panorama contemporaneo, pues, por una parte, la forma de dirimir las
controversias judicialmente ya no depende de las disposiciones contenidas en
las leyes especiales de cada materia, reflejandose esto en una mayor
inflexibilidad e inadecuacion de los distintos procedimientos judiciales, lo cual
termina entorpeciendo la tutela efectiva y oportuna de los derechos de las
partes procesales; y, por otra parte, la reestructuracién de la funcién judicial y
sus dependencias ha incrementado la concentracion de causas en juzgados
especificos, resultando en una mayor carga procesal para los jueces
ordinarios, con lo cual se sacrifica la eficiencia en la sustanciacion y resolucion

de las causas.

De manera adicional, Nifiez Santamaria (2021) asever6 que un factor
trascendente al evaluar la idoneidad de la justicia ordinaria es la confianza de
la poblacion en los organismos y funcionarios que integran la Funcién Judicial.
En el caso ecuatoriano, indica, circunstancias como la falta de celeridad y la
corrupcion asociada a la toma de decisiones judiciales ha provocado que
exista una crisis de legitimidad en la Funcion Judicial, provocando que la
mayoria de la poblacion ecuatoriana desconfie, justificadamente, de la justicia
ordinaria y sus instituciones. Por tanto, se concluye que la jurisdiccidon
ordinaria no puede ser la via idénea para la solucion de conflictos societarios

en la realidad ecuatoriana.

No obstante, y a pesar de los evidentes desafios que enfrenta la

Funcién Judicial en la actualidad, el sometimiento de las controversias



societarias al conocimiento y resolucién de la justicia ordinaria continGia siendo

la via preferida por las compafiias en el Ecuador (Cumbicus Ovando, 2020).

En ese sentido, y en el marco de la definiciébn de potestad jurisdiccional,
Unicamente resta analizar la idoneidad del arbitraje como alternativa para la
resolucion de controversias en materia societaria. Conforme ha sido
anteriormente detallado, la propuesta que se realiza por medio del presente
trabajo, se encuentra asociada a la inclusiéon de este mecanismo alternativo
de solucion de conflictos en los estatutos sociales de las companiias, por
medio de un convenio arbitral, que resultaria vinculante para los

administradores, socios o0 accionistas de la sociedad mercantil en cuestion.

1.5Responsabilidad de los socios y/o accionistas con respecto al

convenio arbitral

La incorporacion de una clausula arbitral en el contrato o estatuto social
de una compaifiia, es valida, pues se basa en la libertad que disponen las
partes para pactar bajo el principio de autonomia de la voluntad, por lo que

los accionistas no estan exentos de hacer lo mismo.

Lo anterior, se refiere a lo que en la doctrina se conoce como affectio
societatis, que es una caracteristica intrinseca que debe tener toda sociedad

como parte del compromiso de los socios para con la misma.
Asi, autores como Zaldivar (1980), definen al affectio societatis como:

La intencion o voluntad de asociarse que encierra, de acuerdo al tipo
societario, la voluntad de colaborar activamente en la empresa en comun
el &nimo de concurrir a la combinacién propia de la actividad negocial,
dentro de un marco de igualdad juridica, en razén de que en las relaciones
societarias no existe subordinacion alguna por parte de las partes

contratantes, que para este caso son socios, hacia otros. (p. 30)

Tratdndose de los convenios arbitrales adheridos en los estatutos
sociales, tales acuerdos, por encontrarse en el texto estatutario
fundacional no solo seré aplicable a los socios fundadores. El efecto de

este convenio estatutario va a exceder del limite del efecto relativo del
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contrato y sus efectos necesariamente van a ser obligatorios para todos
los socios que se incorporen con posterioridad. Efectuando un paralelo
con otro tipo de figuras contractuales, tal convenio podria llegar a
asimilarse al contenido de un contrato de adhesion, en el cual, los
contratantes no pueden discutir los términos y estipulaciones del contrato
libremente y deben someterse a una realidad preconfigurada en los
estatutos. (Béjar, 2014)

Asi, los socios quedan obligados por este convenio, desde que acuerdan
los estatutos; o desde que acuden a cualquiera de los medios que franquea
la ley a este respecto. Incluso, en aquellos aumentos de capital mediante la
emision de acciones, dicha emision se hace sobre la base de los estatutos
vigentes, inscritos y publicados, que contienen, entre otras disposiciones, el
convenio arbitral, de manera tal que no por el hecho de ser acciones nuevas
van a eludir la obligatoriedad de tal clausula, que como ya sefialamos ut supra
puede asimilarse a una suerte de contrato de adhesion en que la suscripcion

de acciones se hace sobre un marco normativo predefinido.

Pero ciertamente, la obligatoriedad del convenio arbitral respecto de los
socios que llegan a formar parte de la sociedad mercantil, luego de haberse
aprobado el convenio arbitral al momento de la aprobacion del estatuto es un
problema respecto del cual la doctrina ha realizado distintos planteamientos.
Una parte de la doctrina sostiene que se necesita obligatoriamente de una
aceptacion expresa a inequivoca de la clausula arbitral, de tal modo que esta
opere respecto de los nuevos socios que no aprobaron su inclusién. Para otros
autores, cualquier tercero que ingrese a una sociedad posteriormente, aunque
ello signifique una simple negociacion de acciones, por la figura de la
adhesion, acepta los estatutos sociales y por lo mismo también, la clausula
arbitral. Lo mismo ocurre con los representantes legales y miembros de la

junta directiva.

Por lo tanto, debemos tener claro que un convenio arbitral, generalmente,
vincula a las partes suscribientes; mientras que un convenio arbitral societario
constituye una disposicion estatutaria que involucra incluso, a las partes que

no participaron en la suscripcién de dicho pacto social, vinculando, por tanto,
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no solo a los fundadores que suscribieron la constitucion de esas sociedad
sino que sus alcances se extienden a los socios futuros, integrantes de los
organos de la sociedad que tengan la condiciéon de socios o no, como los

administradores, directores y representantes.

Para finalizar este capitulo, cerramos con esta idea del Dr. Caivano, quien
sostiene que, entre las diferentes formas de resolver conflictos, el arbitraje
configura un sistema que ofrece muchas ventajas y mdultiples posibilidades
para resolver satisfactoriamente una controversia. Sus caracteristicas
intrinsecas (deslegalizacion, mayor libertad, desformalizacion,
descentralizacién), y sus ventajas comparativas frente a la jurisdiccién estatal
tales como la celeridad, flexibilidad, especializacién, confidencialidad,
economia de recursos materiales y humanos, menor grado de enfrentamiento
entre las partes controvertidas, mayor participacion de las partes en el
proceso, y, la inmediacion entre las partes y el arbitro, hacen del arbitraje, un
sistema que puede brindar una opcion mas eficiente al momento de resolver

un conflicto.
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CAPITULO II

El problema juridico versa sobre el vacio normativo acerca del arbitraje
estatutario, ya que no existe una normativa que permita su aplicacion.
Tampoco hay una explicacion precisa de esta figura y de los beneficios que
nos puede ofrecer ante los conflictos que pueden suscitarse entre los

miembros de una compafiia.

Las definiciones y consideraciones abordadas en el capitulo anterior han
permitido establecer las bases tedricas respecto de la problemética existente
al momento de determinar la idoneidad de los mecanismos de resolucion de

conflictos societarios.

Por consiguiente, una vez que ha sido propuesto el pacto arbitral
estatutario, es necesario realizar en el presente capitulo, un andlisis
pormenorizado de la figura juridica del arbitraje, de tal manera que sea posible

entender sus caracteristicas y ventajas.

Para hablar de derecho arbitral y sus origenes, debemos remontarnos al
derecho romano. El arbitraje, durante esta época, se encontraban en los
procedimientos llamados legis actiones. En dicho proceso, las partes
determinaban el objeto del litigio y fijaban la persona que actuaria de juez
imparcial en la controversia. Aqui, un magistrado nombraba a un juez
previamente seleccionado por las partes, 0, en caso de existir algin
desacuerdo respecto a la denominacion de ese juez, se escogia a cualquiera

de una lista elaborada con anterioridad.

En el Ecuador, no fue sino hasta el afio 1963, cuando se dict6 la primera
Ley especial sobre la materia, denominada Ley de Arbitraje Comercial,
donde, se crea el arbitraje institucionalizado ante los tribunales de las

Camaras de Comercio de la Republica.

Respecto a lo anterior, el Dr. Galindo (2001) comenta que “A pesar de ser
una Ley bien concebida, no fue mayor el uso y aplicacion de esa normativa

por desconocimiento, falta de promocion, entre otras razones” (p. 123).
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Luego, para el afio 1997, el Congreso Nacional aprobé la Ley de Arbitraje
y Mediacion, que fue publicada en septiembre del mismo afio en el Registro
Oficial No. 145, en la que se regula la figura del arbitraje, en los términos que
la conocemos en la actualidad como un método alternativo de solucion de
conflictos en que las partes, de mutuo acuerdo, decide someter sus

controversias susceptibles de transaccion, a un juez privado.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 vigente en la
actualidad, se reconoce la figura del arbitraje como un mecanismo legitimo
para la resolucion de conflictos, inclusive, los derivados de la contratacion

publica:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir. En la contratacién publica procedera el arbitraje en
derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del

Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley”.

Podemos observar, que pese al esfuerzo de que el arbitraje esté hoy en
dia consagrado en nuestra Constitucion de la Republica en su articulo 190,
como uno de los métodos alternativos para solucionar conflictos, ain no se
llega a mencionar una normativa especifica acerca de lo que se constituiria
como arbitraje a nivel de conflictos societarios, por lo que el desconocimiento
de esta figura en el ambito corporativo es visible. Aunque, de igual manera,
encontramos cierto soporte en la Ley de Compafiias en su articulo 137
numeral 10 que establece entre otros requisitos que deben estar insertos al
momento de la constitucion de una compania “los demas pactos licitos y
condiciones especiales que los socios juzguen conveniente establecer,
siempre que no se opongan a lo dispuesto en esta Ley”. Por lo que, se puede
deducir, que la clausula estatutaria es un pacto licito que puede ser inserto en

los estatutos sociales.

Por todo lo expuesto, teniendo presente los comentarios del Dr. Galindo,
es necesario que se aborde esta figura desde una perspectiva mas amplia 'y

dinamica en la legislacion ecuatoriana, ya que el arbitraje puede convertirse
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en el aliado ideal de la Funcion Judicial al momento de resolver conflictos,
superando las falencias del sistema de administracion de justicia, como las
dilaciones procesales o la lentitud en el tramite de las causas, la falta de
capacitacion por parte de los funcionarios judiciales, la falta de herramientas

tecnoldgicas, entre otras.

2.1 Definiciones acerca del arbitraje

El arbitraje es una institucién creada para resolver controversias basado
en la autonomia de la voluntad de las partes. A través de este mecanismo,
un tercero designado directamente por las partes, o siguiendo el proceso
establecido en el convenio arbitral, resuelve la controversia surgida entre

ellas.
Cabe anotar que el arbitraje, es un mecanismo distinto de la mediacion.

En el arbitraje, el arbitro, luego de sustanciar un proceso adversarial,
resuelve el litigio mediante una decision que obliga a las partes,
independientemente de si estdn de acuerdo o no con ésta. Por ende, siendo
el &rbitro quien tomara una decision final, las partes se centraran en
convencer al &rbitro acerca de sus intereses y su vision particular sobre la
controversia; al contrario, el mediador, se limita a escuchar a las partes para
luego ayudar a que éstas construyan las posibles soluciones aplicables al
caso especifico, siendo asi que las partes buscan proponer ideas, dialogar e
intercambiar sus intereses propios para llegar a una solucibn de comun

acuerdo.
Asi, Echeverry (1993), define al arbitraje como:

Un procedimiento jurisdiccional sui generis, a través del cual, por la
voluntad expresa de las partes, se defiere la solucion de conflictos
privados transigibles, a un cuerpo igualmente integrado por arbitros, los
cuales, quedan investidos de jurisdiccion — transitoriamente-, para proferir
un laudo arbitral, con la misma categoria juridica y los mismos efectos de

una sentencia judicial.
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Ahora bien, en relacién con el tema central de nuestro trabajo, cabe
anotar, que la doctrina utiliza distintas acepciones para identificar el arbitraje
aplicable para la resolucion de conflictos societarios como, por ejemplo,
“arbitraje estatutario”, “arbitraje intrasocietario”, “arbitraje societario”. Algunos
autores llegan a argumentar que estas denominaciones resultan inadecuadas,

sin embargo, esto podria llegar a delimitar el objeto principal del arbitraje.

Robleto (2019), comenta que: “El arbitraje societario se refiere a las
controversias que se presentan entre la sociedad y los socios, entre los
mismos socios, entre la sociedad y los érganos sociales, entre los érganos

sociales y los socios” (p. 548).
En esta misma linea, Rojas (2017), define al arbitraje societario como:

El arbitraje que se constituye mediante la incorporacion de una clausula
en el pacto social que establece la solucion de los conflictos societarios
mediante la utilizacién del proceso de arbitraje (...) El arbitraje estatutario
puede nacer con la creacidén de la escritura constitutiva o, mediante la
reforma ulterior que adicione la clausula arbitral al pacto constitutivo. (p.
3)

Finalmente, sefiala Ocon (2017):

El arbitraje societario debe ser entendido como un proceso alternativo
gue propone la resolucion de conflictos en esta materia especifica -
sociedades- al que podemos recurrir en caso de existir controversias
gue vinculen a los socios; su finalidad es la de obtener una solucién en
un proceso manejado por los socios, por cuanto son ellos quienes

estableceran las condiciones del proceso. (p. 4)
2.2 Caracteristicas del arbitraje en general

De acuerdo con el Dr. Salcedo (2001), en la Ley de Arbitraje y Mediacion
actualmente vigente en nuestro pais, se revelan las siguientes caracteristicas

del arbitraje:

a) Es un mecanismo de solucion de conflictos, presentes o futuros,

susceptibles de transaccion.
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b) Las decisiones son tomadas por el arbitro o los arbitros, como tercero
imparcial destinado a resolver la controversia existente o futura, por

voluntad de las partes.

c) Tiene su origen en la voluntad de las partes, en aplicacion de los
principios de la autonomia de la voluntad y el principio de libre

contratacion.

d) Sustrae la controversia del ambito de la competencia judicial, en razén
de su origen contractual y la existencia de un convenio separando la

competencia de los tribunales ordinarios.

e) El laudo es definitivo e inapelable, en consecuencia, se trata de un
proceso de Unica instancia en el que no se admite el recurso de

apelacion.

También resulta valido anotar que el arbitraje corresponde al ambito
privado, ya que son las partes quienes deciden sustraer la solucion de un
determinado conflicto de justicia ordinaria, y acuerdan que este sera

dilucidado por la justicia privada.
2.3Naturaleza juridica

Respecto de la naturaleza juridica de esta institucion del derecho, la doctrina
no ha logrado hasta el dia de hoy arribar a un consenso respecto de la
naturaleza de esta figura. Sin embargo, se pueden anotar distintas teorias
propuestas por estudiosos del Derecho, a través de los cuales se pretende

dar solucién a este aparente problema teorico.
2.3.1 Teoria Contractualista del arbitraje

Es propuesta por juristas tales como Jaime Guasp y Giuseppe Chiovenda,
quienes consideran que el arbitraje nace, de un contrato en el cual las partes,
de forma voluntaria, deciden someter sus posibles (o actuales) controversias
a la justicia privada, con la salvedad de que estas controversias deberan

recaer sobre materia transigible.
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Esta teoria encuentra muchos partidarios en la actualidad, quienes
sostienen que, en la practica, no podria existir arbitraje sin la intervencion de
un convenio arbitral previo, dandole la distincion y caracteristica de derecho

privado a esta figura.

La piedra angular de esta teoria sostiene que la jurisdiccién de los arbitros
no es ilimitada, todo lo contrario, esta se encuentra limitada, en primer lugar,
por lo que dispongan las partes; y, en segundo lugar, por la imposibilidad de
ejecutar lo que ellos mismos han resuelto. Para ello deberan auxiliarse en la
potestad jurisdiccional publica. De ahi que el arbitro carezca del denominado

ius imperium.

En resumidas cuentas, para esta teoria el arbitraje deriva su existencia de
un contrato, por el cual las partes le entregan una jurisdiccion limitada a un

tercero privado llamado arbitro.

2.3.2 Teoria Jurisdiccional del arbitraje

Esta teoria es planteada por pensadores del Derecho tales como Enrique
Vescovi y Barrios de Angelis, quienes indican que el accionar de los arbitros

es comparable o similar con la labor que desempefian los jueces ordinarios.

En el momento que el Estado le reconoce a los particulares la capacidad
de confiarle la decisibn de un conflicto a un tercero, se reconoce que la
decision que este vaya a adoptar, tendra el mismo valor como si la hubiera
tomado un juez. Esto solo se puede entender si limitamos el campo de accion

del juez &rbitro a la materia transigible, tal y como lo reconocen las leyes.

Bajo estos condicionamientos, de que solo se resolvera sobre materia
negociable, es que se observa que no solo la voluntad de las partes importa
en arbitraje, sino también lo que el Estado haya dispuesto para que este se

puede dar.
2.3.3 Teoria mixta

Esta teoria, también conocida dentro de la doctrina como eclética o sincrética,

busca armonizar la tesis de las teorias contractualista y jurisdiccional. Para

ello el Dr. Caivano, sostiene que, por su origen, el arbitraje es de naturaleza
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contractual por cuanto nace de la voluntad de las partes, misma voluntad que
se encuentra plasmada en un acuerdo o pacto arbitral; y, es jurisdiccional en
la medida en que el proceso arbitral es concebido en la ley como un proceso
gue termina con un laudo arbitral, que tiene la fuerza de una sentencia de

altima instancia, sin tener la posibilidad de apelar con respecto a esa decision.

Es asi que, autores como Chillon Medina y Merino Merchan (1991), se refieren
a esta teoria como una jurisdiccién convencional, el cual nos menciona lo

siguiente:

a) Es convencional desde el momento en que las partes perfeccionan un
contrato de compromiso, que es negocio del derecho privado; de igual
forma, es convencional en aquel otro acto, cuando engendra un vinculo
juridico entre litigantes y arbitros, y crea una relacion de servicio en el
momento en que se da la aceptacion expresa por los terceros llamados a

dirimir.

b) Es jurisdiccional la institucibn que nos ocupa, no por la funcion que
desarrollan los arbitros (...), sino que por la especial eficacia que el
derecho otorga a los efectos del arbitraje, efectos que surgen del derecho
contractual o privado, y se trastocan en procesales, cuando la ley les
otorga la misma tutela juridica que a las sentencias judiciales, no obstante,

de diferenciarse de ellas” (Echeverry, 2004)
2.4  El arbitraje societario en la legislacion comparada
2.4.1 Espaia

Como breve antecedente, mencionaremos que, el Codigo de Comercio de
1829 resaltaba que todas las disputas entre sociedades debian ser resueltas
através del arbitraje, incluso aun, si los estatutos no lo preveian; esta situacién
toma un giro distinto cuando el Codigo de Comercio de 1885 abandona la
imposicion del arbitraje en esta materia; sin embargo, en la practica, las

compafiias continuaron incorporando convenios arbitrales en sus estatutos.

Luego, con la primera Ley de Sociedades Andnimas de 1951, se cre6 un

procedimiento especial por la via judicial para impugnar los acuerdos sociales
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de modo que el Tribunal Supremo entendio, que el arbitraje quedaba excluido
como opcion para resolver conflictos. Ya para el afio 2003, el legislador aprobé
la Ley de Arbitraje basada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje
comercial internacional, sin embargo, no habia referencia alguna sobre el

arbitraje societario.

Una parte importante de la doctrina siguié poniendo en duda que ciertos
tipos de sociedades (cerradas/abiertas), cierto tipo de disputas (aprobacién de
cuentas, convocatoria forzosa de la junta) o ciertas causas de impugnacion
(acuerdos nulos/ anulables/contrarios al orden publico) pudieren ser
arbitrables o que ciertas personas (socios disidentes, administradores)
quedaran vinculados por convenios arbitrales estatutarios (Club Espafiol de
arbitraje, 2019).

Se puede vislumbrar que la regulacion en Espafia acerca del arbitraje
estatutario ha tenido tanta importancia como la gran demanda de parte de las
sociedades al querer resolver los conflictos de manera agil. En efecto, a través
de laLey 11/2011, de 20 mayo, se reforma la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje Institucional en la Administracion
General del Estado, y se incorporan dos nuevos articulos, para apuntalar el
arbitraje estatutario, esto es, el articulo 11 bis “arbitraje estatuario” y el articulo

11 ter “anulacién por laudo de acuerdos societarios inscribibles”.
Articulo 11 bis. Arbitraje estatutario

1. Las sociedades de capital podran someter a arbitraje los conflictos que

en ellas se planteen.

2. La introduccion en los estatutos sociales de una clausula de sumision
a arbitraje requerira el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos
correspondientes a las acciones o0 a las participaciones en que se divida
el capital social.

3. Los estatutos sociales podran establecer que la impugnacion de los
acuerdos sociales por los socios o administradores quede sometida a la
decision de uno o varios arbitros, encomendandose la administracion del

arbitraje y la designacion de los arbitros a una institucion arbitral.
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En Espafia el objetivo es claro, asi como su regulacion. Es claro que por
la via arbitral se pueden dirimir toda clase de conflictos que se presenten en
las sociedades de capital, tanto las impugnaciones de los acuerdos sociales,
como las disoluciones de compafiias, exclusién de socios, la exigencia de

responsabilidad a los administradores.

Para acceder al arbitraje se introduce una clausula de sumision a
arbitraje que yace en los estatutos sociales, la misma que requerira el voto
favorable de al menos dos tercios de los votos correspondientes a las
acciones o participaciones en que se divida el capital social de la sociedad.
La obligatoriedad de la inscripcion de la clausula estatutaria arbitral ante el
registro mercantil, le otorga eficacia frente a todos los socios.

Asi también, el arbitraje estatutario no sélo obliga y vincula a los socios
fundadores, también obliga a aquellos socios que no asistieron a la votacién
0 a quienes votaron en contra, e incluso a socios futuros que pasen a formar

parte de la sociedad como herederos del socio.
2.4.2 Perl

El arbitraje societario se encuentra claramente regulado en el Articulo 48
de la Ley No. 26887 de la Ley General de Sociedades, a través del cual, los
socios 0 accionistas pueden en el pacto o estatuto social adoptar un convenio
arbitral para resolver las controversias que pudieran suscitarse entre los
socios, accionistas, directivos, representantes y administradores, las que
surjan respecto de sus derechos y obligaciones, o que tengan que ver con el
cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuerdos. Por lo que
podemos observar, el convenio arbitral tiene un caracter muy amplio, sin
embargo, este no se extiende a las convocatorias a juntas de socios 0

accionistas, asambleas y consejos.

Asimismo, dentro de esta ley se hace mencion acerca de la inclusion de
una clausula arbitral en el estatuto con posterioridad a su inscripcion, para
lo cual es necesario una modificacion del mismo, aplicandose los

requisitos de dicha Ley, y, por lo tanto, necesitandose de un quorum
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calificado y que el acuerdo se adopte cuando menos, por la mayoria

absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto (Montoya, 2016)

La presente Ley también contempla la posibilidad de que el laudo arbitral
sea susceptible de impugnacién mediante la interposicion de recurso de
anulacion, para lo cual se pretende la revision del laudo en via jurisdiccional,
de acuerdo a las causales taxativas del articulo 63 de dicha Ley. EIl recurso
se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo, quedando prohibido
pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la

decision.

Una novedad que nos trae esta Ley, es acerca de la aplicabilidad de la
clausula arbitral con respecto a los administradores y a quienes dejan de ser
parte de la sociedad; cierta parte de la doctrina, niega esta aplicacion al
considerar que los administradores no han manifestado expresamente a
someterse al arbitraje en caso de surgir alguna controversia con la sociedad
que los involucre, ya que se requiere del caracter voluntario. Por otro lado, la
responsabilidad de los administradores y representantes es de orden publico

por lo que los estatutos no pueden exonerarlos de responsabilidad alguna.

Y, como ultima novedad, se habla acerca del “Arbitraje entre socios”,
figura que se la conoce como “sindicatos de voto” o “pactos de sindicacion”, a
través del cual se le permitira a los socios o accionistas establecer una accién
en comun que se traduce en solicitudes a la sociedad. Puede tener diversas
finalidades, entre ellas la de defender a la minoria frente a la mayoria, o
impedir o limitar ciertas actuaciones, y son exigibles siempre y cuando no

contravengan con los estatutos sociales.

2.5 Las ventajas que ofrece el arbitraje para la resolucién de

conflictos societarios

Ciertamente que el arbitraje es un mecanismo iddéneo para resolver
conflictos en todos los dmbitos del derecho; sin embargo, siguen existiendo
dudas acerca de la idoneidad de esta figura para resolver conflictos a nivel

societario, como puede ser el abuso de la mayoria o abuso de la minoria de
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los socios/accionistas o0 conflictos de intereses en la actuacion del

administrador o de los socios/accionistas.

Existe un sector de la doctrina que sostiene que la “materia societaria es
de orden publico”; sin embargo, otro sector mayoritario afirma que el contenido
de los temas societarios es eminentemente patrimonial, por lo que el arbitraje
es un mecanismo alternativo idoneo para resolver conflictos de esta

naturaleza.

También existe una falta de difusion acerca de los beneficios del arbitraje
como mecanismo idéneo para resolver conflictos societarios. En todo caso,
gue nuestro sistema ecuatoriano no regule la aplicacion de clausulas
arbitrales estatutarias no significa que estén prohibidas, ya que la Unica
limitacion del arbitraje estriba, segun nuestra legislacion, en que los temas

objeto de la disputa, sean transigibles.

Otra de las problematicas que existen dentro del arbitraje es que, por regla
general, el arbitraje solamente obliga a las partes que suscriben el convenio
arbitral, sin embargo, dentro del arbitraje estatutario hay una extension de
dicho convenio a terceros que si bien no fueron parte del contrato de sociedad
mercantil, se encuentran licitamente vinculados al convenio arbitral ya que

declararon su voluntad de ser parte de la sociedad.

Asi las cosas, resulta imprescindible dar un breve repaso a las ventajas
gue nos ofrece el arbitraje para promover la inclusién de convenios arbitrales

en los pactos sociales:
a) Confidencialidad

Frente al caracter publico de los sistemas judiciales, en el arbitraje se
puede acordar la privacidad y confidencialidad del mismo, quedando el
conflicto, las pruebas y el laudo, al margen del conocimiento publico, lo cual

reduce los impactos negativos en los clientes y consumidores.

23



b) Proceso flexible

El tiempo es critico al momento de resolver conflictos. El procedimiento
arbitral se adapta a las necesidades e intereses de las partes en conflicto, lo

gue permite acelerar la gestion del conflicto y su resolucion.

Las partes pueden disefiar el proceso que mejor se adapte a sus
necesidades; pueden establecer el tiempo que durara el arbitraje, el lugar
donde se realizar la audiencia, el tiempo que debera durar la audiencia, el

tiempo para presentar escritos, etc.
c) Experienciay especializacion

La experiencia y especializacion de los arbitros constituye un valor
agregado respecto de los jueces ordinarios, pues, les permite una mejor
comprension de los temas controvertidos. Por ejemplo, las clausulas
denominadas Drag Along (“derecho de arrastre”) y Tag Along (“derecho de
acompafnamiento”), constituyen pactos entre socios que son frecuentemente
utilizados para proteger a los accionistas y/o socios de sociedades en el
momento en que surjan posibilidades de adquisicion o enajenacién de
participaciones accionarias. Estos pactos parasociales suelen generar
enfrentamientos y disputas que pueden ser resueltos por arbitros

especializados en materia societaria y con un adecuado nivel de experiencia.

Asimismo, una adecuada conduccion de la controversia, permite que las
sociedades mercantiles, la resuelvan sin interrumpir su funcionamiento

normal.
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CONCLUSIONES

El arbitraje hoy en dia, tiende a abrirse camino como uno de los
métodos ideales al momento de resolver conflictos en las sociedades

comerciales.

En el arbitraje, se puede considerar materia susceptible de someterse
a arbitraje todos los derechos renunciables, de lo que se concluyen que, en el
ambito del derecho societario, se llevarian al arbitraje los conflictos entre
socios, la administracion y los socios, la exclusién de un socio de la compaifiia,

entre otros.

El sometimiento a arbitraje de las controversias que se suscitan en
materia societaria ofrece excelentes ventajas, asi tenemos, la celeridad en la
resolucién del conflicto, la especializacion y experiencia de los arbitros en las
materias sometidas a su conocimiento, la reduccion de costos y la
confidencialidad sobre las actuaciones o decisiones societarias que dieron

lugar a la controversia.

Siendo el principio de autonomia de la voluntad la esencia del arbitraje,
sitla a las futuras partes del proceso arbitral en los protagonistas ya en
instantes previos al nacimiento del conflicto, permitiéndoles fijar las reglas del
proceso, siempre y cuando lo hagan respetando los principios
constitucionales. Sera al momento en que en él se redacten las clausulas de
un contrato, o mas especificamente, los estatutos de una sociedad mercantil
-refiriendonos en materia societaria-, cuando haya de preverse la opcion de

dirimir los conflictos al arbitraje y los pormenores que regiran el mismo.

Con el propésito de favorecer el desarrollo de las sociedades
comerciales y el permitir el influjo positivo de estas en el crecimiento
economico del pais, se debe promover el arbitraje como mecanismo idoneo
para resolver, de forma rapida, profesional y adecuada, las controversias que

surjan en el ambito de las relaciones societarias.
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RECOMENDACIONES

La clausula compromisoria del arbitraje societario carece de difusion,
dado el escaso conocimiento en cuanto a su aplicacion, a pesar de que se
reconoce expresamente la voluntad de los socios en los estatutos

fundacionales de la compaiiia.

Por lo cual, es recomendable implementar una reforma a la Ley de
Arbitraje y Mediacion reconociendo la vigencia del arbitraje societario,
adoptando los modelos de la Ley 11/2011, de Arbitraje y de Regulacion del
Arbitraje Institucional en la Administracién General del Estado de Espafiay de
la Ley No. 26887 de la Ley General de Sociedades de Peru; o, incluyendo un
apartado en la Ley de Compafias reconociendo el arbitraje estatutario a
través de la insercion de un convenio arbitral en los estatutos sociales, ya que
en ambos cuerpos legales no se hace referencia alguna a la figura del arbitraje
societario; y que, dicha clausula compromisoria no sea exclusiva de los
socios, sino que también busque extenderse entre administradores, auditores

y terceros que formen parte de la sociedad.

Asimismo, la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros, esta
llamada a promover y profundizar la practica del arbitraje, con la finalidad de
que, quienes estén sujeta a su control y vigilancia, consideren este
mecanismo como un método para solucionar los conflictos societarios, en

razén de las ventajas que ofrece y que expusimos con anterioridad.

Es importante difundir las ventajas del arbitraje societario y la
importancia de su implementacién ya que nuestra legislacion reconoce el
principio de libertad contractual, y el arbitraje como mecanismo legitimo para
la resolucién de disputas, trayendo consigo una mayor seguridad juridica al

momento de resolver conflictos en el menor plazo posible.
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