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RESUMEN

El arbitraje es un mecanismo alternativo para la terminacién de
conflictos que son o pueden ser susceptibles de transaccion. En el Ecuador,
el sistema arbitral ha alcanzado un alto grado de aceptacion con respecto a
la solucién de conflictos que se producen en las distintas areas del derecho.
En este sentido, la aplicacion de una clausula arbitral en los contratos de
sociedad generaria un gran impacto al momento de solucionar las
controversias que surjan entre los miembros de una compafiia, entiéndase
accionistas o socios asi también como sus administradores y representantes
legales. Por tal motivo, la no correcta implementaciéon de una clausula
arbitral dentro de un contrato de constitucion de compafiia, podria causar
confusiones con respecto quienes se encuentran obligados a someterse al
arbitraje en el evento de que surja un conflicto que involucre algiin miembro
de la compafia. En este sentido, analizaremos el campo de aplicacion de

esta clausula compromisoria llamada clausula arbitral.

Palabras Claves: Arbitraje, solucién de conflictos, clausula arbitral,

sociedad, contrato constitutivo, controversias extrajudiciales.



ABSTRACT

Arbitration is an alternative mechanism used to end conflicts that are
or may be susceptible to transaction. In Ecuador, the arbitration system has
reached a high degree of acceptance regarding the resolution of conflicts that
occur in the different areas of law. In this regard, the application of an
arbitration clause in company contracts would generate a great impact
whenever it is needed to solve disputes that may arise between the members
of a company, such as shareholders or partners, as well as its administrators
and legal representatives. Consequently, the incorrect implementation of an
arbitration clause within a company constitution contract can cause confusion
regarding those who are obliged to submit to arbitration in case that a conflict
arises, involving any member of the company. Therefore, it will analyzed the

scope of this compromissory clause called arbitration clause.

Key words: Arbitration, dispute resolution, arbitration clause, partnership,

constitutive contract, extrajudicial disputes.



INTRODUCCION

La clausula arbitral es una clausula compromisoria que se incluye en
un contrato previo a que se presente algun tipo de conflicto o disputa entre
las partes. La finalidad de la clausula arbitral es comprometer a los
contratantes en el escenario que surja un conflicto contemplado en el
negocio juridico para que este pueda ser resuelto a través de un mecanismo
de resolucién de controversias extrajudicial como lo es el arbitraje. De
acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacién, el régimen arbitral es un
método alternativo de solucion de conflictos en el cual las partes pueden
someter de mutuo compromiso, tratandose Unicamente de controversias que
sean susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que puedan ser

conocidas por los tribunales de arbitraje administrado o independientes.

De igual forma, la ley arbitral ecuatoriana establece que se debe
estipular por escrito la voluntad de las partes para someterse y someter las
controversias consecuentes de una relacion juridica, contractual o no
contractual al campo del arbitraje. La Ley de Compafiias estipula que los
contratos de compariias no son mas que la contraprestaciéon de dos o mas
personas con la finalidad de unir capitales, generar operaciones mercantiles
para que a futuro los frutos sean repartidos entre las partes. En este sentido,
el contrato de constitucibn de una compafia, al ser un convenio escrito,
puede someter a los contratantes a través de una clausula arbitral sobre las
controversias que sean susceptibles de transaccién. Nos encontramos frente
a un negocio juridico en el cual las partes pueden verse inmersas en
diversos conflictos en los cuales la justicia ordinaria no seria el mecanismo

mas optimo para darlos por terminado.



Capitulo |

Definiciones de Arbitraje

El articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacidon (2006) establece:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para
gue sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas

controversias. (Registro Oficial No. 417)

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce al arbitraje
como un procedimiento alternativo para la solucion de conflictos, el cual
puede ser aplicable con sujecion a la ley, en las materias que por su

naturaleza se puedan transigir (Registro Oficial No. 449, 2008).

El arbitraje es un método de terminacidon de conflictos que existe en el
ordenamiento juridico. Mediante el arbitraje, las partes por medio de un
pacto o un contrato que contenga una clausula compromisoria de arbitraje o,
por intermedio de un convenio arbitral autbnomo, referente a un negocio
juridico relativo el cual se esta teniendo el conflicto, deciden someterse y
resolver sus diferencias mediante este régimen alterno de terminacion de
conflictos. El requisito sine qua non para que se perfeccione el pacto arbitral,
es que las partes renuncien a resolver sus controversias a través de un
procedimiento ante la justicia ordinaria, de esta forma se someten ante la

justicia arbitral.

Dentro de la justicia arbitral, participa o interviene un tercer miembro o,
en su defecto, un tribunal parcial en aquiescencia con lo estipulado por las
partes. Estos terceros se los conoce como arbitros, y son quienes la ley los
enviste de jurisdiccion y competencia que los faculta para valorar y darle una
decision al conflicto que resulte materia del arbitraje, brindando una
alternativa que puede ser tanto en equidad como en derecho segun lo

determinado por las partes en el convenio arbitral.



El arbitraje, es una herramienta de resolucién de disputas, que se
encuentra debidamente amparado tanto en la Constitucion de la Republica

del Ecuador como en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En este sentido, se puede definir al arbitraje como una préactica por la
cual se somete una disputa, por pacto de las partes, a un arbitro o a un
tribunal de varios arbitros que dictan un fallo referente a la controversia que

es obligatoria para las partes, renunciando asi a la justicia ordinaria.

Clases de Arbitraje

El articulo 2 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (2006) establece:

El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a esta
Ley y a las normas y procedimientos expedidos por un centro de
arbitraje, y es independiente cuando se realiza conforme a lo que las
partes pacten, con arreglo a esta Ley. Arbitraje de equidad o derecho.
(Registro Oficial No. 417)

Conforme a la norma citada, podemos concluir que en la legislacion
ecuatoriana se contemplan las siguientes clases de arbitraje; mismas que

desarrollo a continuacion:

Arbitraje Administrado. — Consiste en la aplicacion de lo estipulado en la

Ley de Arbitraje y Mediacion, es decir acorde a lo que las partes pacten.

Arbitraje Independiente. - Cuando se realiza de acuerdo a lo que las partes

pacten, con estipulacion la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Arbitraje de Equidad o de Derecho. - Las partes indicaran si los arbitros
deben resolver en equidad o en derecho, a ausencia de acuerdo, el laudo

sera en equidad.

Arbitraje de Equidad. - Si el laudo debe expedirse fundadamente en la
equidad, los arbitros actuaran acorde a su leal saber y entender y
atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso, los arbitros

tienen que ser necesariamente abogados.



Arbitraje de Derecho. - Si el laudo debe expedirse fundando en derecho,
los arbitros deberan atenerse a la Legislacion, a los principios universales
del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este procedimiento, los

arbitros deberan ser abogados.

Solemnidades del Arbitraje

La Ley de Arbitraje y Mediacién estipula que Unicamente podran
someterse al arbitraje las personas naturales o juridicas que tengan
capacidad para transigir. Esto se debe a que el procedimiento del arbitraje
inicia con un convenio arbitral, en el cual las partes procesales, por su propia
voluntad acuerdan dar inicio a este pleito. Se entiende que el arbitraje se
origina a partir del principio 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.
El autor Julio Rivera (1998) establece que:

A patrtir del principio de autonomia de la voluntad los sujetos de las
relaciones juridicas pueden configurarlas en un ambito de libertad; de
modo que la persona decide libremente si establece o no relaciones

juridicas, con quien y con qué contenido. (pag. 10)

Es imprescindible, acentuar que se entenderd que existe un acuerdo
arbitral no s6lo cuando el convenio figure en un Unico instrumento suscrito
por las partes, sino de igual forma cuando exista algun pacto o escrito que
deje prueba indiscutible de la voluntad de las partes de someterse al
arbitraje. Al igual que el procedimiento judicial, el arbitraje se rige a ciertos
formalismos que son imprescindibles para acreditar el derecho al debido
proceso y garantizar la eficacia y justicia en la causa. Por lo tanto, debe
cumplir ciertas disposiciones entre ellas, presentar la peticion cumpliendo los
requisitos que determina el Art. 10 de la Ley de Arbitraje y Mediacion y el
Art.142 del COGEP.



Conforme a la Ley de Arbitraje y Mediacion, el arbitro debera calificar la
peticion y mandara a citar a la otra parte, debiendo practicarse la diligencia
de citacion dentro de los cinco dias subsiguientes, concediéndole el término
de diez dias para que conteste con los mismos requisitos exigidos por el
COGEP para la contestacion de la demanda. Adicionalmente, se adjuntaran
las pruebas y se solicitar4 la practica de las diligencias probatorias, que

justifiquen lo aducido en la contestacion.

Concluyendo que, el arbitraje es el procedimiento alternativo de
terminacion de conflictos, en el que las partes se someten de manera mutua
a pactar sobre las controversias que son susceptibles de transaccion,
controversias que pueden hallarse al instante de suscribir el trato o que se
puedan producir posteriormente, para que estas sean resueltas expertos

llamados arbitros que se encargan de dar fin al conflicto.

Contrato de Constitucion

El articulo 1 de la Ley de Compaiiias establece que:

El contrato de compafia es aquél por el cual dos o0 mas personas
unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones
mercantiles y participar de sus utilidades. Este contrato se rige por las
disposiciones de esta Ley, por las del Codigo de Comercio, por los
convenios de las partes y por las disposiciones del Cédigo Civil.
(1999, pag. 12)

La legislacion societaria ecuatoriana reconoce diferentes formas de
organizacibn empresarial, siendo las mas utilizadas las compafiias
anonimas, y las de responsabilidad limitada. Para mejor referencia, a
continuacion se detallan las principales diferencias entre las compairiias

anonimas y las de responsabilidad limitada en el derecho ecuatoriano.



Compaiiia An6nima

La compafiia an6nima es una sociedad cuyo capital es dividido en
acciones negociables, esta formado por la aportacion de dos o mas
accionistas que responden Unicamente por el monto de sus acciones. Su
administracion se rige por su Estatuto Social. Este establece los entes de
gobierno: la Junta General de Accionistas, el Directorio como ente de
administracion opcional, la representacion legal de la misma, mediante un
Gerente General, Presidente u otras denominaciones que se prefieran los
accionistas y el Comisario como ente de control. La representacion legal se
otorga a mandatarios libremente movibles. El representante Legal obliga a la
comparfia, pero no adquiere obligaciones personales con relacién a los
negocios y operaciones de la compafiia, excepto en los casos previstos en la
ley, relacionados con fraude u omisiones que resultan especificamente en

responsabilidad solidaria.

Compaiiia de Responsabilidad Limitada

La compafia de responsabilidad limitada, es conocida por ser una
sociedad compuesta por no menos de dos y no mas de quince socios,
quienes solamente responden por las obligaciones sociales hasta el monto
de sus aportaciones individuales. Al igual que las compafias anénimas, su
administracion se rige por su Estatuto Social. Este establece los entes de
gobierno: Junta General de Accionistas, el Directorio como ente de
administracion opcional, entes de representacién legal como es el cargo de
Gerente General, Presidente u otras denominaciones que se prefieran los
accionistas y ente de control el Comisario. Con respecto a la representacion
legal, se otorga a mandatarios cuyos nombramientos solo pueden ser
revocados por las causales establecidas en el Estatuto Social o la Ley de
Compaifiias. El representante Legal obliga a la compaiiia, pero no adquiere
obligaciones personales con relacion a los negocios y operaciones de la
comparniia, excepto en los casos previstos en la ley, relacionados con fraude

u omisiones que resultan especificamente en responsabilidad solidaria.



Particularidades del contrato constitutivo

El articulo 255 de la Ley de Compaiiias (1999) establece:

Los administradores tendran la responsabilidad derivada de las
obligaciones que la ley y el contrato social les impongan como tales y
las contempladas en la ley para los mandatarios; igualmente, la
tendran por la contravencién a los acuerdos legitimos de las juntas

generales.

En este sentido, los administradores o gerentes se sujetaran en su
gestidn a las facultades que les otorgue el contrato social.

Por otra parte, la adquisicion de acciones y participaciones generan
derechos y obligaciones frente a los socios y accionistas que las obtienen.
Sin embargo, los socios y accionistas no pueden atribuirse estos derechos y
obligaciones, sino que deben cumplir con lo estipulado tanto en la ley y/o en
el estatuto del contrato constitutivo. Una vez que el socio o el accionista
adquiera una accion y/o participacion, obtendra una serie de derechos y
obligaciones a los cuales se somete desde el nacimiento de la persona
juridica (sociedad). 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.

En base a lo expuesto, el contrato de constitucion de una sociedad es
un negocio juridico entre dos o mas personas quienes seran llamados socios
0 accionistas. Asimismo, se ha analizado que en la Ley de Arbitraje y
Mediacion no existe una norma expresa que impida adherir al contrato
constitutivo una clausula arbitral sobre las ciertas controversias o para la
totalidad de controversias que puedan llegar a surgir durante los periodos

fiscales de la sociedad.



Capitulo Il

Afectacion de la clausula arbitral en el contrato de

constitucioén

En el Ecuador, no existe una norma juridica que regule el arbitraje
estatutario. Pese a que el arbitraje se encuentra reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador como un método alternativo para la
terminacion de 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 ambito societario. Entre los requisitos que se establecen en
el articulo 137 de la Ley de Compaiias, 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”. (Registro Oficial No. 312)

Por lo tanto, incluir el convenio arbitral dentro de la escritura de

constituciéon constituye un pacto licito.
De acuerdo con Lipton (2016, pag. 583):

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 Organica
para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y
Modernizacion de la Gestidon Financiera, se incorporo un inciso al articulo
191 de la Ley de Compafias. 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
compafia 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 demas miembros de la sociedad, estos
pactos parasociales no seran motivo de estudio dentro del presente trabajo,
ya que la remisién 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.

Cabe recordar que uno de los aspectos esenciales de toda sociedad
es el afecto societatis, el cual es necesario para la toma de decisiones y
mantener la armonia dentro de los socios de la compafiia. Un desacuerdo
entre socios que provoque la apertura de un proceso por medio de la
aplicacion de la clausula arbitral prescrita en el contrato de constitucion no
significa que se haya perdido este afecto societatis ni incurriria en una
causal de disolucién de la compafia. Dar apertura a la inclusiébn de esta
clausula obligaria a los socios de la compafiia a someterse a esta forma
extraordinaria de solucion de conflictos, simplemente por tener
acciones/participaciones en la misma. En caso de discrepancia con los
organos de control o de administracion de la compaifia, también se

resolverian los conflictos de esta forma.

Entre las caracteristicas principales del convenio arbitral en la

escritura de constitucion, cabe recalcar a la autonomia del pacto arbitral y su
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aceptacion tacita. (Bejar, 2014, pag. 160) El convenio arbitral es accesorio al
contrato principal, por lo que su desaparicién debe ser expresa mediante la
reforma del estatuto o a través de la extincion de la personalidad juridica de
la compafiia, conyevando la eliminacion del contrato de constitucion de la
compafia. En cuanto a la eficacia del pacto arbitral, esta se vuelve técita ya
que al suscribir el contrato de suscripcion de acciones/participaciones se
someten los socios a las normas del estatuto. Tacitamente se acepta el
convenio arbitral, ya que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Los
socios no tienen la posibilidad de discutir si quieren suscribirla o no, ya que
esta forma parte de la generalidad del contrato de sociedad.

El convenio arbitral es una institucion que proviene del derecho civil,
incluida en las normas del Cdédigo Civil ecuatoriano desde hace mucho
tiempo. Por lo tanto, sigue los principios del derecho individual. En este caso,
prima el principio de autonomia de la voluntad de las partes, por lo que la
firma del contrato de sociedad o el de suscripcion de acciones o
participaciones se consiente tacitamente una sujecion voluntaria a las
clausulas de estos. No obstante, este contrato solo es vinculante para las
partes suscriptoras del mismo, por lo que sus efectos no se extienden a
otras sociedades que negocien con la compafia. Simplemente se usa para

los socios y los entes participantes de la compafiia.

El arbitraje es una herramienta que adquiere relevancia al ser una
forma de descongestionar los juzgados y poder obtener una resolucion por
medio de arbitros designados por las partes para una mejor resolucion de un
conflicto. Los arbitros en derecho, necesariamente abogados, podrian estar
mas ilustrados en cuanto a la normativa juridica que podria causar fricciones
entre los miembros de la compafiia. Los arbitros en equidad, técnicos en
distintas areas, son quienes van a dar una resolucidbn en base a sus
conocimientos técnicos. Como se agregan estas clausulas arbitrales al
contrato de sociedad, no siempre se especifica que tipo de arbitraje sera al
gue se sometera la compafiia, por lo que estaria dando una prerrogativa a la
compafia para poder elegir el tipo de arbitraje que mejor se ajuste a la

controversia.
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Estas clausulas compromisorias constituyen un limite jurisdiccional de
los socios que seguiran un proceso en base a las normas procesales. Hay
gue recordar que las partes renuncian tacitamente a la clausula arbitral al no
oponer como excepcidn previa en la jurisdiccion ordinaria el sometimiento
previo a una clausula arbitral. Muchas veces, la jurisprudencia es la que
sirve como base para la resolucion de conflictos de jurisdiccion en tanto y en
cuanto no se puede siempre determinar las partes que estan vinculadas a
este pacto y cuales no. No obstante, estos retos son ampliamente superados
por los &rbitros, quienes suelen ser mas ilustrados y tienen mas tiempo para

enfocarse en resolver las controversias sometidas a su conocimiento.

Aunque el arbitraje estatutario no sea una figura expresamente
reconocida por la Ley de Arbitraje y Mediacién, aun asi es imperante en el
ordenamiento juridico ecuatoriano al no estar prohibido expresamente en
ninguna disposicion legal. Esto resulta vinculante para las partes
suscriptoras en un presente y futuro. Los jueces en la justicia ordinaria, a
través de su imperium seran quienes ejecuten los laudos con caracter de
cosa juzgada de Ultima instancia, y solo seran impugnables mediante las

acciones de nulidad de laudo y acciones extraordinarias de proteccion.

12



Conclusiones

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 analisis 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.

o La aplicacion del arbitraje por medio de una clausula
compromisoria para la resolucion 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.

. 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 relacion juridica directa con la sociedad,
obligandose 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.

. A pesar de la falta de norma especifica en el ordenamiento
juridico ecuatoriano que regule la aplicacion de clausulas arbitrales
estatutarias, esta no es una 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 aplicacion de dicho método.
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Recomendaciones

La clausula arbitral genera un impacto positivo debido a que su aplicacion a
la eficiencia subjetiva del arbitraje estatutario, es decir, el alcance que tiene
una clausula arbitral que se encuentra inserta dentro del estatuto fundacional

de una sociedad.

o La utilizacion del arbitraje por medio de una clausula
compromisoria para la resolucion 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.

e Se sugiere que los distintos Centro de Arbitraje y Mediacion del pais
implementen en sus reglamentos modelos de clausulas arbitrales

estatutarias.
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