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Resumen

El arbitraje es uno de los varios métodos alternos de solucién de conflictos que existen
en el &mbito juridico, este método es cada vez mas utilizado para la resolucion de conflictos
que se generen en distintas areas del derecho, en la actualidad se esta aplicando este
mecanismo para resolver los conflictos que surjan dentro de las empresas, con la
implementacién de clausulas arbitrales dentro de los estatutos sociales de una sociedad, estas
clausulas son conocidas como clausulas estatutarias. Estas clausulas estatutarias generan
dudas acerca de que tan extenso podria ser el alcance de la misma contra personas que si bien
mantienen relaciones juridicas con la compafiia cuyo estatuto social tiene plasmada dicha
clausula, no ha firmado convenio alguno en el cual se exprese su voluntad de someterse a un
arbitraje en caso de que se genere cualquier conflicto que involucre a la compafiia que tiene la
clausula estatutaria, entonces ¢Podria esta clausula extenderse hacia aquellos que no firmaron
convenio arbitral alguno?;Es factible aplicar el arbitraje estatutario dentro del territorio
ecuatoriano toda vez que este no ha sido reconocido en ninguna norma dentro de nuestro

ordenamiento juridico?

Palabras clave

Solucion alternativa de conflictos, clausulas estatutarias, arbitraje, convenio arbitral,

sociedades, conflictos, estatutos sociales, y jurisdiccion.



Abstract

Arbitration is one of several alternative methods of conflict resolution that exist in the
legal field, this method is increasingly used for the resolution of conflicts generated in
different areas of law, this mechanism is currently being applied to resolve the conflicts that
arise within a company, with the implementation of arbitration clauses within the bylaws of a
capital company, these clauses are known as statutory clauses. These statutory clauses raise
doubts about how extensive the scope of the clause could be against persons who, although
they maintain legal relations with the company whose social statute is embodied in said
clause, have not signed any agreement in which they express their willingness to submit to an
arbitration in the event that any conflict involving the company that has the statutory clause is
generated, then could this clause be extended to those who did not sign any arbitration
agreement? Is it feasible to apply the statutory arbitration within the Ecuadorian territory

since this has not been recognized in any regulation within our legal system?

Key words

Alternative dispute resolution, statutory clauses, arbitration, arbitration agreement,

capital company, conflicts, social statutes, and jurisdiction.

Xl



CAPITULO I

1. El arbitraje

El arbitraje es uno de los métodos de solucion de conflictos que son alternativos a la
justicia ordinaria. Mediante el arbitraje las partes, de mutuo acuerdo, por medio de un
contrato que contiene una clausula de sumision al arbitraje; o, por medio de un convenio
arbitral independiente, pero que hace referencia al negocio juridico sobre el cual se esta
teniendo el conflicto, deciden someter y resolver sus diferencias a este método alternativo de
resolucion de conflictos.  El arbitraje, como mecanismo de resolucion de conflictos, se

encuentra debidamente reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Al arbitraje, en nuestro pais, se lo define como un método alterno de solucién de
conflictos, en el que las partes ejerciendo el principio de la autonomia de la voluntad, someten
de mutuo acuerdo las controversias que son susceptibles de transaccién, controversias que
pueden existir al momento de suscribir el convenio o que se puedan generar posteriormente,
para que estas sean resueltas por tribunales arbitrales administrados o por arbitros

independientes que se conforman para conocer el conflicto.

Como es bien conocido, el arbitraje nace a partir de la autonomia de la voluntad de las
partes, siendo este un principio universalmente reconocido por el derecho privado y sustancial
en el derecho arbitral. Autores como Bernardo Cremades consideran a este principio como la
piedra angular del arbitraje, debido a que, por medio de esta voluntad expresada por las
partes, ya sea por la existencia de un convenio arbitral o por otro método por el cual exista
una constancia por escrito de la voluntad de los intervinientes del negocio juridico, en su clara
intencion de someterse a un proceso arbitral; el mismo que va a determinar el procedimiento,

el limite, y el fundamento a aplicar durante el arbitraje.



Dentro del convenio arbitral, las partes renuncian a dirimir sus controversias a traves
de un proceso ante la justicia ordinaria (efecto negativo) y deciden someter sus conflictos ante
la justicia arbitral (efecto positivo), en virtud de que dentro de este proceso arbitral, participa
una tercera persona o, en su defecto, un tribunal neutral en conformidad con lo pactado por las
partes. Estos terceros se los conoce como arbitros, y son quienes se envisten de jurisdiccion y
competencia que los faculta para evaluar y darle una solucién al problema que resulte materia
del arbitraje, brindando una solucion que puede ser tanto en equidad como en derecho segun

lo debidamente establecido por las partes en el convenio arbitral.

2. Antecedentes del arbitraje estatutario

2.1.Derecho romano

Al hablar del Derecho Arbitral y de sus antecedentes histéricos, debemos remontarnos
al Derecho Romano, el mismo que es la cuna de las practicas legales actuales. El arbitraje
dentro de los procesos juridicos practicados durante la época del Derecho Romano, se
encontraban en los procedimientos llamados legis actiones. En dicho proceso las partes
intervinientes, determinaban el objeto del litigio y fijaban la persona quien actuaria de juez
imparcial en la controversia. El proceso a seguir consistia en lo siguiente: Un magistrado
nombraba a un juez que las partes habian seleccionado previamente, o, en caso de existir
algin desacuerdo respecto al nombramiento del juez, se escogia a cualquiera de una lista

elaborada para tal efecto.

Existian dos tipos de convenio arbitral que se utilizaban en el derecho romano: (i) el
Ilamado cum-promiso facto. En este convenio, las partes de mutuo acuerdo deciden confiar la
resolucion de su disputa a un tercero neutral llamado arbiter, excluyendo de esta manera a la
justicia ordinaria; vy, (ii) el arbitrium reciprere. En este documento, es el arbitro quien se

obliga frente a las partes. En este tipo de convenio, si el arbitro no quisiera dictar la sentencia
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correspondiente, a pesar de ya haberse obligado en el arbitrium reciprere, el pretor por medio
de su autoridad se hace presente para que el obligado (el arbitro) cumpla con su cometido

previamente aceptado.

Sin lugar a dudas este procedimiento con el que contaban las partes para resolver un
conflicto de manera particular y privada, distinta al proceso judicial ordinario de la época, les
permitio resolver de manera expedita sus problemas a parir del sutil encargo a un tercero
neutral que brindaba soluciones en estos casos de conflictos de intereses. Este es el
antecedente histérico de mayor relevancia en las practicas arbitrales dentro del Derecho

Romano

2.2. 1talia

Italia fue el primer pais en regularizar y formalizar estas practicas o mecanismos
alternativos de conflicto, estableciendo el arbitraje estatuario dentro de su legislacion interna,
lo que impuls6 a que varios paises vecinos en Europa sigan este mismo patrén,
implementando al arbitraje estatutario dentro de sus normativas. Entre los paises con mayor

avance en la implementacion de estas practicas, tenemos a Espafia o Francia.

Los cuerpos legales italianos que regulan el arbitraje estatutario son el Codice di
Procedura Civile en sus articulos 806 y siguientes; el Decreto Legislativo 17 gennaio 2003, n
5, en sus articulos 34 y siguientes; y, la reforma de la Legge 3 del Diritto Societario ottobre
2001, n. 366. Los legisladores en las normas anteriormente mencionadas no fijan una
definicion sobre que es el arbitraje en si, sino que se dedican en fijar cual sera su objeto, o
razon que induce a la aplicacién del mismo, ademéas de los limites de aplicacion y el

procedimiento a seguir en cada caso.



Sin embargo cabe recalcar que el arbitraje estatutario se encuentra especificamente
regulado en la reforma de la Legge 3 del Diritto Societario ottobre 2001, n. 366. Este cuerpo
normativo promueve la aplicacion del arbitraje intrasocietario como un método de solucion

alternativa de conflictos en materia societaria.

Esta reforma a la ley de derecho societario italiana no significa que sea aplicable
unicamente al arbitraje estatutario para resolver conflictos en materia societaria, sino que
incluye por su parte, la participacion activa de terceros de manera voluntaria, es decir, la
posibilidad de que los arbitros puedan conocer el incidenter tantum sobre aquellas materias no
comprometibles, asi como también la facultad de dictar medidas cautelares, tales como la
suspension de los acuerdos sociales, y las que el arbitro crea necesarias de acuerdo a su sana

critica

Adicionalmente, los legisladores italianos han establecidos requisitos para la
aplicacion del arbitraje estatutario, como resulta en la obligacion que tienen las partes de
someterse previamente a un arbitraje en los propios estatutos; el arbitraje debe ser en derecho,
excluyendo de esta manera la aplicacion del arbitraje en equidad en los conflictos de materia
societaria; y, que el laudo sea impugnable por la existencia de violacion de norma alguna o
por error en la aplicacion de las normas de caracter imperativo, sin dejarlo a la libre

disposicion de las partes.

Las sociedades que frecuentemente aplican clausulas arbitrales en sus estatutos de
constitucién son las sociedades personalistas, sociedades de capital o cooperativas. La Unica
prohibicion que existe consiste basicamente en las sociedades que cotizan sus acciones en la
bolsa, debido a que se considera que los accionistas de estas sociedades son meros inversores.

La doctrina los define como consumidores, es decir que estos no tendrian un interés real en la



gestion de la sociedad, en virtud de que solo estan interesados en los resultados econdmicos

que se obtengan de estas compaiiias.

Al ser esta la Unica prohibicion existente en la normativa italiana respecto al arbitraje
estatutario, se puede comprender que a partir del principio universal de legalidad del derecho
privado, se permite hacer todo aquello que no se encuentre prohibido por la ley, esto implica
que cualquier sociedad tiene la capacidad de implementar este tipo de clausulas en sus

estatutos, con excepcion de aquellas sociedades que cotizan en la bolsa.

2.3.Espafna

En Espafia, el primer cuerpo normativo en adaptar el arbitraje estatutario fueron las
Ordenanzas de Bilbao de 1737. Estas ordenanzas tenian un caracter impositivo, donde
obligaban a los fundadores de las compafiias a implementar clausulas arbitrales dentro de sus
escrituras de constitucion, con la finalidad de resolver cualquier diferencia o duda que pueda

resultar con el transcurso del tiempo.

La particularidad de esta norma, consistia en que era de obligatorio cumplimiento, es
decir estaba fuera de la autonomia de la voluntad de las partes decidir que método para
solucionar sus conflictos era el mas adecuado a sus necesidades, imponiéndoles el arbitraje de

manera imperativa.

El segundo cuerpo normativo en integrar el arbitraje fue la Constitucién Espafola de
1812. Aqui se dio reconocimiento constitucional al arbitraje como método de solucion de
controversias, toda vez que se le elevd a rango constitucional al arbitraje, y la estructura
normativa empezé a transformarse y se establecieron normas de menor rango que regulaban
estas practicas de conformidad con lo establecido en la carta magna. Estas normas

reguladoras fueron las siguientes, el Codigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829 y la



Ley Procesal de 1830. Estas dos normas, al igual que las Ordenanzas de Bilbao, consideraban
al arbitraje como un unico medio, y por ello se investia de un carécter de obligatorio, para
solucionar los conflictos generados entre los comerciantes y sus corporaciones. Esta corriente
de pensamiento fue adoptada por los legisladores para la creacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 y del Codigo Civil de 1889, en cuyos casos el arbitraje seguia siendo
obligatorio entre los socios, indistintamente de que se haya estipulado o no en el contrato de

sociedad.

La primera ley especial sobre la materia fue la Ley de Arbitraje Privado ("LAP”) de
1953, que derogo el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Esta ley resulto
ser un dolor de cabeza para quienes practicaban el arbitraje, ya que era considerada poco
flexible y de un caracter extremadamente formal. Segun la LAP, el arbitraje debia limitarse a
conflictos de naturaleza estrictamente civil, por lo que excluia su aplicacion como medio
alternativo de controversias en las demas ramas del derecho. Incluso se llegd a considerar que
esta ley de arbitraje era mas bien una practica contradictoria al arbitraje en si, por las
restricciones y el buen nimero de formalismos que se habian impuesto a quienes hacian uso

de este medio de solucién de polémicas

Aquella norma fue derogada por la Ley 36/1988 del 5 de diciembre, que resultd ser
Ilamativa en su praxis, sin llegar a ser considerada completa debido a la ausencia de mencién
o referencia sobre el arbitraje societario; sin embargo, la falta de mencién no significaba que

quedaba prohibida la arbitrabilidad de la materia societaria.

El 7 de enero de 2011 se publico la Ley de Enjuiciamiento Civil 01/2000, la cual si
gener0 cambios relevantes en el arbitraje, dotdndole de seguridad juridica a diferencia de
leyes predecesoras. Esta ley se encuentra vigente y es aplicada en la actualidad, otorga la

posibilidad de que se pueda someter a arbitraje cualquier cuestion litigiosa, exceptuandose los



casos en que la ley prohiba o sea atentatoria al orden publico, es decir mientras la ley no lo

prohiba, las controversias societarias son susceptibles de tratamiento arbitral.

La ultima ley de arbitraje que se promulgé fue la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de
2015. Esta no contiene cambios relevantes, asi que no es necesario compararla con sus
antecesoras, razén por la cual Unicamente serd susceptible de mencidon por cuestiones

informativas.

2.4. Francia

Se considera al Derecho Francés como un ordenamiento juridico compatible con el
proceso arbitral, ya que este es aplicado para resolver cualquier tipo de conflicto que se
suscite. Sin embargo el conflicto mercantil es el que se denomina un caso particular debido a
que, en el afio 1560, el arbitraje era obligatorio para los conflictos generados entre
comerciantes, por problemas de herencia entre parientes o para aquellos conflictos que

tengan que ver con la administracion de cuentas.

Con el paso del tiempo, especificamente en el afio 1673, la obligatoriedad que existia
de ventilar en arbitraje los conflictos generados entre parientes fue suprimida, pero seguia
existiendo esa particular obligacion de someterse a arbitraje cuando se generaban conflictos
entre asociados, obligacion que se mantendria hasta finales del siglo X1X, donde se elimind la
obligatoriedad del arbitraje y se instauré un procedimiento especial en los tribunales de

comercio de la época.

Con la implementacién de esta reforma, hubo un cambio bastante relevante para el
mundo del arbitraje, pues a partir de ese momento solo se podia usar convenios arbitrales para
la resolucion de conflictos actuales, es decir, los convenios debian suscribirse una vez que se

haya generado el conflicto; por lo que ya no tenian validez las clausulas compromisorias para



la resolucion de conflictos futuros, puesto que estas clausulas fueron consideradas como

“clausulas de estilo” que no guardaban ninguna garantia para las partes dentro de un conflicto.

Este método de aplicacion del arbitraje se sigui6 aplicando hasta 1925, afio en el que
las clausulas compromisorias recobraron valor, a través de la legalidad, puesto que estas solo
eran aplicables en conflictos de materia comercial, mientras que los demas conflictos de
materias ajenas al campo del comercio debian tener un compromiso arbitral estipulado para
dicho caso particular. En la actualidad las normas que regulan el arbitraje son el Code Civil en
sus articulos 2059 vy siguientes; el Nouveau Code de Procedure Civil en su Libro 1V; vy el
Code de Commerce. Estos cuerpos normativos ya mencionados establecen someramente las

materias susceptibles a un tratamiento arbitral.

2.5. Common law

Los ordenamientos anglosajones se rigen en parte por el Common Law o Derecho
Consuetudinario, el cual se caracteriza por carecer de una referencia directa al derecho
legislado, es decir, los principios bajo los que se rigen son producto de una jurisprudencia

progresiva

En estas estructuras juridicas se permite la aplicacién del arbitraje como método para
resolver controversias desde el siglo XVII, desde ese entonces ya se establecian
procedimientos y normas especiales que debian ser aplicadas por una persona experta en la
materia. EI uso del arbitraje para la resolucién de conflictos entre comerciantes era lo mas
comun. Esta practica en el comercio se debia a la poca confianza que se tenia sobre los jueces
civiles en esa época, ademas del poco conocimiento de los jueces civiles sobre temas de
comercio, y de que los conflictos que se ventilaban por la via judicial ordinaria tardaban

demasiado en llegar a una resolucion.



En Estados Unidos las asociaciones de comerciantes imponian como requisito a sus
integrantes el uso de contratos tipo que contenian una clausula arbitral de manera obligatoria.
Cabe destacar que en Estados Unidos el arbitraje encuentra menos limitaciones respecto de las
materias susceptibles de procesos arbitrables. Materias que por su importancia frente al
Estado se encuentran restringidas en los ordenamientos occidentales, son perfectamente
arbitrables en los ordenamientos anglosajones, tales como el derecho laboral, derechos del
consumidor y hasta se permite resolver mediante arbitraje cuestiones que afecten al orden

publico sustantivo.

En Inglaterra por su parte, el arbitraje generé desconfianza por parte de los jueces,
quienes intervenian excesivamente y supervisaban a los tribunales en los procesos arbitrales.
Pero, como todo en derecho va cambiando, ya que el derecho es una ciencia viva que no
puede quedarse estancada en prejuicios personales, esta mentalidad de los jueces ingleses fue
cambiando, hasta el punto de optar por un sistema de intervenciones minimas en los
procedimientos arbitrales, dandole absoluta libertad a las partes para decidir el mejor método

para resolver sus conflictos.

Con lo que respecta al arbitraje estatutario, ambos ordenamientos (britanico y
estadounidense) permiten las aplicaciones de clausulas compromisorias dentro de los estatutos
sociales de una compafia. Esta clausula de sumision a arbitraje sera eficaz en litigios que se
generen frente a la sociedad, entre la sociedad y sus socios, conflictos de los socios entre si, y

cualquier problema que tenga su causa en la sociedad.
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CAPITULO I

3. Sujetos de un arbitraje estatutario

Si bien es cierto, al momento de querer encasillar a las personas naturales o juridicas
que pueden intervenir dentro de un arbitraje instaurado por una clausula compromisoria
dentro de un contrato social, los primeros en quienes pensamos son los socios que
suscribieron dicho contrato, pero, qué pasa con los terceros que no siendo suscriptores de
dicha clausula compromisoria, ven que puede existir afectacion alguna de sus derechos, y

tales derechos se encuentran estrictamente vinculados con la sociedad en si.

Podria decirse que las personas cuyos derechos se pueden ver afectados son los socios
fundadores de la sociedad, los socios que se vayan incorporando a esta en el futuro mediante
cualquier titulo, ya sea por causa de muerte o por un acto entre vivos, respecto de los derechos

sociales que tenian en su patrimonio los titulares.

Pero no solo debemos ver a los socios como los Unicos intervinientes dentro de un
arbitraje estatutario, también es necesario extender la eficacia de esta clausula compromisoria
a la sociedad como tal, a su administracién y a los problemas que pueden generarse respecto
de sociedades relacionadas o grupos societarios existentes y las diversas doctrinas y teorias

que explican su extension a tales figuras.

3.1.L.os socios y/o accionistas

Las acciones y participaciones conllevan varios derechos y obligaciones frente a los
socios y accionistas que las adquieren, estos derechos y obligaciones estan establecidos en la
ley y/o en el estatuto de creacion de la sociedad, debido a esto, como estos derechos y

obligaciones son inherentes de cada accion y/o participacién, van a transferirse de manera
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automatica sin importar mediante que titulo se traspaso el dominio, por lo que “la voluntad
del nuevo socio es irrelevante al respecto. Si existe un convenio arbitral en la estructura
fundacional de la sociedad, necesariamente las acciones van a quedar supeditadas a este,

siendo oponibles en todo lo que no sea contrario a derecho al socio posterior”

Siguiendo lo idea del parrafo anterior, se puede apreciar que, en efecto, la clausula
arbitral estatutaria obliga tanto a los socios fundadores, como a los socios que posteriormente
adquieran aquella calidad. De esta manera se resuelve en el caso Powell Dufftyn plc c.
Wolfgang Petereit, donde la decisiébn que el tribunal europeo adopté fue que el
consentimiento de los estatutos equivale al consentimiento de la clausula de eleccién del

tribunal preferida en los estatutos de la compafiia, siendo esta el convenio arbitral.

La decision tomada por aquel tribunal europeo encuentra su sustento en el hecho de
que al existir una clausula arbitral dentro de los estatutos de una sociedad, lo establecido en el
contrato social de fundacion de la compafiia no solo serd aplicable a quienes lo suscribieron
en un principio(socios fundadores), sino que tal efecto del convenio va a exceder el limite que
tiene un contrato normal, que vincula solo a quienes en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de las partes decidieron someterse a una clausula compromisoria. Este efecto de
obligatoriedad se va a ampliar también hacia los socios que posteriormente se incorporen a la

sociedad.

Se puede llegar a considerar este contrato social que contiene una clausula arbitral
como un tipo de contrato de adhesion para los futuros socios o accionistas, ya que ellos no
tienen la libertad para negociar los terminos y estipulaciones, debiendo someterse de manera

obligatoria a las clausulas preexistentes en los estatutos.
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3.2. La sociedad

En el momento en que se incluye una clausula arbitral dentro de los estatutos sociales
de una compaiiia, esta clausula se convierte en una norma de obligatorio cumplimiento de la
sociedad y sus socios en lo que respecta a sus relaciones reciprocas. Es imposible desvincular
a la sociedad de su momento de creacion, ya que es exactamente en ese momento donde nace
y donde se establecen las clausulas que seran las reglas que van a regir durante su existencia.
Seria incoherente aplicar las demas normas estatutarias durante la vigencia de la sociedad y
no la clausula arbitral. “De este modo, los unicos legitimados para dar el consentimiento por
la sociedad, que en ese momento la representan y manifiestan su voluntad, son los socios
fundadores y no puede hacerse ahi una separacion entre su voluntad y la voluntad socialEl
alcance del convenio arbitral respecto a la sociedad como tal debe analizarse desde la
perspectiva de la autonomia de la voluntad de las partes, por lo que nace la siguiente
interrogante ¢la sociedad como tal se ve obligada a acatar un convenio arbitral? Pues si, ya
que debemos ver a la sociedad no como el Cadigo Civil la define en su articulo 1957, esto es,
un ente juridico donde la voluntad individual de los socios no tiene incidencia, sino que hay
que ver a la sociedad y a su voluntad en especifico como la configuracion de los intereses de
los socios, por lo que la sociedad se obliga frente al convenio arbitral ya que asi los socios lo

han decidido.

3.3. Los administradores

Ahora bien, después del breve andlisis respecto a los socios y la sociedad como tal,
surge la siguiente interrogante ;quedan los administradores al alcance de una clausula arbitral
estatutaria? Pues nuevamente si, la administracion al ser un 6rgano creado dentro de una
determinada sociedad, se encuentra regulada tanto por la ley como por el estatuto que lo creg,
por lo que quienes ostentan el cargo de administradores tienen la obligatoriedad de someterse
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a dichas normas que tienen un caracter imperativo en el ejercicio de sus funciones, y si aquel
es el caso de que el estatuto de creacion contiene una clausula arbitral, también quedan

obligados a este convenio.

En la actualidad, se considera que los administradores al momento de aceptar el cargo
a desemperiar frente a la sociedad, se configura un contrato entre el administrador aceptante y
la sociedad como tal, pues es a partir de aquel momento en el que el administrador se obliga
en acatar todos las normas que rijan a la sociedad, siendo estas normas la ley y el estatuto de
creacion. Este nuevo vinculo lo sometera no sélo al cumplimiento de lo que se pactd
expresamente, sino también se encuentra vinculado a todas las consecuencias que segun su

naturaleza sean conformes con la buena fe, los usos y la Ley.

Concretamente, la clausula arbitral se vuelve obligatoria para los administradores,
aunque dicha clausula no regule explicitamente las controversias que puedan generarse para
con ellos, en sus relaciones mercantiles con la sociedad, ya que han de ser los primeros
custodios de los estatutos y, en consecuencia, conocedores de la clausula arbitral que, como

organo social, deben asumir, acatandola y haciéndola acatar.

3.4.Terceros ajenos a la sociedad

En lo que respecta a la extension de la clausula arbitral a terceros ajenos a la sociedad,
la postura tradicional sefiala que dicha clausula solo seria oponible a quienes suscribieron el
convenio arbitral. Pero esa es una postura que ya en parte ha quedado en el pasado, “en la
actualidad existen partes que no siendo suscriptores del convenio arbitral pueden invocar en

su favor los derechos que de este convenio emanan y obligarse a su respecto”
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Esta extension de la clausula arbitral a terceros es un tema que debe analizarse caso
por caso, ya que es necesario dicho analisis particular para determinar si estos terceros se

vinculan a la clausula compromisoria.

Dentro de los terceros que pueden verse afectados por una clausula arbitral estatutaria
se encuentran los obligacionistas y las sociedades pertenecientes a un mismo grupo
econdémico, que si bien siendo ajenos completamente a la sociedad y a sus érganos, puede

existir una vinculacion debido a la relacion juridica que mantengan con dicha sociedad.

Los obligacionistas son terceros acreedores de la sociedad. Desde el punto de vista de
la relacion que mantiene con la sociedad, se podria inferir que este tercero no se ve vinculado
por una clausula compromisoria, ya que desde el punto de vista mercantil este es un mero
acreedor y la sociedad su deudor, pero a pesar de aquello, doctrinarios como Fernando
Olaizola sostienen que estos simples acreedores tienen obligaciones convertibles en acciones,
al tener por ejemplo, derecho de suscripcion preferente o de impugnacién de acuerdos
sociales, aun siendo terceros, son potencialmente socios y por lo tanto si se encuentran

vinculados al convenio arbitral

En lo que respecta a los grupos de sociedades, también hay que analizar el caso en
concreto, ya que solo de esta forma se podra concluir si la clausula compromisoria se puede
extender hacia las otras sociedades que pertenecen al grupo econémico empresarial del que

forman parte.

La teoria del grupo de sociedades o grupo econdémico es una de las doctrinas mas
desarrolladas en la jurisprudencia arbitral y es el fundamento de la vinculacion de terceros
como parte no signataria de un acuerdo arbitral. Esta es una situacion que cominmente se

presenta en el comercio internacional, donde empresas de caracter multinacional negocian,
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celebran y ejecutan contratos internacionales, en los cuales se evidencia una amplia

participacion e interés del grupo economico del que forman parte

Otra forma de ver al grupo de sociedades, es como el conjunto de empresas
juridicamente independientes pero que se encuentran sometidas bajo una misma unidad
econdmica, es decir no tienen autonomia en cuanto a la toma de decisiones que involucren
beneficios economicos individuales. Todas las decisiones que se vayan a tomar siguen el

interés coman de todos los miembros del conjunto.

Juridicamente se considera que no es oponible dicha clausula arbitral a las sociedades
qgue no firmaron el convenio, pero observando desde un punto de vista econémico, estas
sociedades se encuentran directamente vinculadas por la unidad de direccion y de actuacion

real que tienen

Se ha planteado a través del amplio surgimiento y desarrollo de esta teoria, una serie
de elementos vinculados a la doctrina del “grupo econdémico”. Su origen puede encontrarse en
una decision hito en el arbitraje comercial, Dow Chemical c. Isover Saint Gobain, Caso CCI

N. °4131. Alli se establecié que:

“La clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del grupo
econdmico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la
celebracion, ejecucion o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral
y de acuerdo con la comun intencién de todas las partes del juicio arbitral, parecen
haber sido verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente

comprometidas en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron.”

La base de la decisiéon citada fue la existencia de un grupo de compafias que
constituian una Unica realidad econdmica, independientemente de las distintas personalidades

juridicas de los miembros del grupo.
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Es necesario, por tanto, hacer un andlisis de cada caso en lo que respecta a la voluntad
de las partes para poder determinar si se puede o no realizar la extension de la clausula
arbitral, en interés de la seguridad juridica de aquellos terceros que no suscribieron el
convenio. Pero en cualquier caso, con el fin de no corromper la institucion arbitral, la
extension de los efectos de una clausula arbitral a un sujeto que no ha sido parte, como seria

una sociedad del grupo, debe ser la excepcion, debiendo justificarse suficientemente.

4. El arbitraje estatutario en Ecuador

En la actualidad no hay norma juridica que regule el arbitraje estatutario en nuestro
pais. Si bien es cierto el arbitraje se encuentra reconocido en la Constitucion de 2008 como
un método alterno para solucionar conflictos, la falta de norma especifica respecto al arbitraje
estatutario puede causar cierto temor sobre la implementacion de este tipo de clausulas en los
estatutos fundacionales de las sociedades, ya sea por el desconocimiento de como aplicarlas y
la duda sobre el alcance que tendrian respecto a las personas naturales o juridicas que de

algin modo se relacionan con la sociedad y mantienen relaciones juridicas con esta.

A pesar de la falta de norma especial sobre el tema, no podria decirse que esta
institucion arbitral no se podria aplicar dentro del territorio ecuatoriano, ya que nuestro
ordenamiento juridico contiene normas que bien podrian dar paso a la implementacion de

dicho método de solucién de conflictos en el &mbito societario.

Entre los requisitos que se establecen en el articulo 137 de la Ley de Compaiiias,
especificamente en su numeral decimo, se manifiesta la posibilidad de que los socios al
momento de constituir la sociedad puedan incluir: “los demas pactos licitos y condiciones
especiales que los socios juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a lo

dispuesto en esta Ley”.
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Por lo tanto, incluir el convenio arbitral dentro de la escritura, constituye un pacto
licito. De acuerdo con Lipton es “completamente valida la incorporacion de la clausula
arbitral en el contrato social por el hecho de que, si los particulares pueden libremente pactar
una clausula arbitral, también lo pueden hacer sus accionistas por medio de la escritura de

constitucion bajo el principio de autonomia de las partes”

Adicionalmente, en el 2017 con la implementacion de la Ley Orgéanica para la
Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacion de la
Gestion Financiera, se incorpord un inciso al articulo 191 de la Ley de Compaiiias. En dicho
inciso se permite la aplicacion de los llamados pactos parasociales entre socios. Estos pactos
son acuerdos contractuales que pueden llegar hasta a modificar las reglas internas que regulan
las relaciones entre los socios, es decir, los estatutos. Con la aplicacion de los pactos
parasociales bien podrian los socios de una compafiia acordar someterse a un arbitraje en caso

de que existan conflictos intrasocietarios.

Pero al ser este un pacto entre los socios, ajeno a lo estipulado en los estatutos de la
sociedad, el efecto de dicho acuerdo parasocial solo le es oponible a quienes lo firmaron y no

a terceros.

Al ser este un acuerdo con un alcance restringido respecto a los deméas miembros de la
sociedad, estos pactos parasociales no serdn motivo de estudio dentro del presente trabajo, ya
que la remision a este tema es solo en virtud de conocer que normas dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano nos dan luz a la posibilidad de instaurar un arbitraje en relacion a los

conflictos intrasocietarios.
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5. Conclusién

A lo largo del presente trabajo se han analizado los antecedentes que tiene el arbitraje
de conflictos intrasocietarios desde sus inicios y su desarrollo en diversos paises que lo fueron

acogiendo en sus ordenamientos juridicos.

Otro andlisis se refiere a la eficacia subjetiva del arbitraje estatutario, es decir, el
alcance que tiene una clausula arbitral que se encuentra inserta dentro del estatuto fundacional

de una sociedad.

PRIMERA: la aplicacién del arbitraje por medio de una clausula compromisoria para
la resolucidn de conflictos que se generen dentro de la sociedad es una practica relativamente
nueva en la mayoria de los paises analizados, pero que ha tenido un gran avance en su
desarrollo gracias a la doctrina y la jurisprudencia, ayudando de esta manera a que el arbitraje
estatutario sea reconocido y regulado por distintos ordenamientos juridicos alrededor del

mundo.

SEGUNDA: la duda que existe respecto al alcance que tendria una clausula arbitral
estatutaria es uno de los puntos mas controvertidos de este tipo de arbitrajes, ya que en
principio el arbitraje obliga solo a las partes que suscribieron dicho acuerdo, en este caso las
partes vienen a ser los socios fundadores, pero lo particular del arbitraje estatutario es su
extension a terceros que si bien no son suscriptores del contrato de sociedad, mantienen una
relacién juridica directa con la sociedad, obligdndose de manera automatica en virtud de la ley
y los estatutos a acatar todas las clausulas existentes, incluyendo al convenio arbitral pactado

en su fundacion.

TERCERA: a pesar de la falta de norma especifica en el ordenamiento juridico

ecuatoriano que regule la aplicacién de clausulas arbitrales estatutarias, esta no es una
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practica que se considera prohibida, ya que se puede encontrar en algunas normas articulos
que si bien es cierto no mencionan particularmente al arbitraje estatutario, dan luz verde a la

posible aplicacién de dicho método.
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6. Recomendacioén

PRIMERA: se sugiere que exista una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediaciony a
la Ley de Compaiiias, en la que se implemente la figura del arbitraje estatutario y respectiva

regulacién como método de resolucion de conflictos societarios.

SEGUNDA: se sugiere que los distintos Centro de Arbitraje y Mediacion del pais
implementen en sus reglamentos modelos de clausula arbitrales estatutarias, como la de la

Asociacion Europea de Arbitraje:

“Toda controversia o conflicto de naturaleza societaria, entre la sociedad y los socios,
entre los drganos de administracion de la sociedad, cualquiera que sea su
configuracion estatutaria y los socios, o entre cualquiera de los anteriores, se
resolvera definitivamente, en el Centro XXXX , mediante arbitraje de derecho por uno
0 mas arbitros, de conformidad con su Reglamento y Estatutos. Todas las
impugnaciones de acuerdos sociales o decisiones adoptados en una misma Junta o en
un mismo Consejo de Administracion, y basadas en causas de nulidad o de
anulabilidad, se sustanciaran y se decidirdn en un mismo procedimiento arbitral. En
los procedimientos de impugnacion de acuerdos sociales la propio Centro XXXXXX
fijara el nimero de arbitros y designara y nombrara a todos ellos. Los socios, por siy
por la sociedad que constituyen hacen constar, como futuras partes, su compromiso

de cumplir el laudo que se dicte.”
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