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La oponibilidad de la clausula arbitral estatutaria frente a terceros
ajenos a la compariia en el ordenamiento juridico ecuatoriano

ResuMmeN: Los estatutos con los que se rigen las compafifas
generalmente tratan también la forma en la que estas
resolveran sus controversias internamente. De este modo, una
practica que se ha vuelto usual con el paso del tiempo es la
de acudir a arbitraje en caso de que exista una controversia
entre los socios o accionistas de una compafiia. Sin embargo, el
alcance de estas cldusulas es limitado. Este articulo analiza los
sujetos a los cuales se pueden extender los efectos del convenio
arbitral contenido en un contrato de sociedad en el Ecuador,
a la luz de las reformas promulgadas en la Ley Orgénica de
Emprendimiento e Innovacién, que regulé de manera expresa
el arbitraje estatutario, y demuestra que esta no es oponible a
terceros ajenos a la compafiia.

PaLaBras CLAVE: arbitraje estatutario, convenio arbitral,
compafia, accionistas, terceros.

The enforceability of the statutory arbitration
clause against third parties outside the
company in the Ecuadorian legal system

AssTrRACT: The statutes by which companies are governed
generally also address how they will resolve their internal
disputes. Thus, a practice that has become common over time
is to resort to arbitration in the event of a dispute between the
partners or shareholders of a company. However, the scope
of these clauses is limited. This article analyzes the subjects to
whom the effects of this type of arbitration agreement can be
extended in Ecuador, in light of the reforms promulgated in
the Organic Law of Entrepreneurship and Innovation, which
expressly regulated statutory arbitration, and shows that this
is not opposable to third parties outside the company.

KEeyworps: statutory arbitration, arbitration clause, company,
shareholders, third parties.
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1. INTRODUCCION

Asi como en un partido de fatbol, donde solo los equipos
que han de enfrentarse pueden entrar a la cancha, un
convenio arbitral cobija solo a las partes que lo han suscrito.
Sin embargo, en los tltimos afios se han desarrollado teorfas
para traer mds equipos a la cancha, a pesar de que en algunos
casos estos nunca formaron parte del enfrentamiento; o, en
otras palabras, del litigio. Uno de los escenarios en los que se
han desarrollado las referidas teorias es el de extensién de las
cldusulas arbitrales contenidas en los estatutos sociales de una
compafiia a terceros.

Este articulo estd orientado al estudio del arbitraje
estatutario y la posibilidad de traer a un tercero al proceso
arbitral. Pues, por regla general, los terceros ajenos a la
compafiia no se encuentran cobijados por la cldusula arbitral
estatutaria y, en consecuencia, no pueden accionarla. Ello
en virtud de la naturaleza y alcance del documento que
la contiene, en este caso, el estatuto de una compafifa. Para
comprobar dicha hipétesis se estudiardn diversos aspectos del
arbitraje estatutario.

En primer lugar, se definird al arbitraje en su dimensién
de institucién juridica y a la cldusula arbitral como mecanismo
para acceder a la misma. Se expondrd su concepto, dmbito
de aplicacién, caracteristicas y principios, para después
ahondar en la naturaleza del arbitraje estatutario como
tal. Posteriormente, se analizardn todas sus caracteristicas,
analizando la naturaleza de la compafiia y del estatuto, con
las partes y voluntades que se ven reflejadas en el mismo. Ello
parasentar las bases dela aplicabilidad del arbitraje estatutario
en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En segundo lugar, se estudiara la teoria de la extension
de los efectos de la cldusula arbitral estatutaria a terceros.
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El estudio se dividird en dos partes: en la primera se daran
las razones por las cuales la cldusula arbitral estatutaria es
oponible tinicamente a los socios 0 accionistas de la compaififa;
mientras que la segunda se centrard en las excepciones a la
referida regla. Finalmente, se analizard la posibilidad de
extender los efectos de una cldusula arbitral estatutaria a
terceros ajenos a la comparfifa, con base en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Para ello, se realizard un estudio de
derecho comparado, con legislaciones que han regulado esta
figura antes que el Ecuador.

Tal y como en un partido de fatbol, en el proceso arbitral
los goles son los argumentos aceptados por el tribunal y el
trofeo se compara con la obtencién de un laudo favorable para
una de las partes. Esto no cambia en el arbitraje estatutario
pues, al ser una rama del arbitraje, comparte sus bases. Sin
embargo, asi como cada torneo tiene particularidades, el
arbitraje estatutario tiene caracteristicas propias y tnicas. Lo
que no varia en algin campo es el hecho de que, por regla
general, el convenio es oponible inicamente a las partes que
lo suscribieron.

2. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE ESTATUARIO

La aplicabilidad del arbitraje estatutario en el ordena-
miento juridico ecuatoriano debe ser estudiada a partir de la
naturaleza del arbitraje como institucién juridica. Por ello, se
estudiard el arbitraje de manera general. Es decir: su defini-
cién, beneficios y caracteristicas; y, los requisitos de existencia
y validez de la cldusula arbitral. Posteriormente, se estudiard
especificamente al arbitraje estatutario, asi como la naturaleza
del estatuto de una compafiia, las partes de este contrato y las
controversias que generalmente se resuelven a través de esta
via. Finalmente, se evaluard la aplicabilidad del arbitraje esta-
tutario en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a través de las
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normas de la Ley de Compaiiias, asi como las disposiciones en
otros cuerpos normativos.

2.1. Elementos conceptuales del arbitraje como método
alternativo de resolucion de conflictos

El arbitraje es un método alternativo de resolucién de
conflictos distinto a la justicia ordinaria'. Este se presenta
como una excepcion al principio de unidad jurisdiccional, el
cual exige la existencia de un solo poder judicial® Es decir, que
no se atribuya la potestad jurisdiccional a algtin 6rgano que no
forme parte de la administracién de justicia estatal. El arbitraje
es considerado como una excepcién a este principio ya que,
un tribunal conformado por privados dirime la controversia
que, de no haberse pactado el arbitraje, hubiera sido resuelta
por un juez.

Por lo anterior, se concibe al arbitraje como un fenémeno
de privatizaciéon de la justicia®, el cual consiste en que las
partes renuncian a la justicia ordinaria* y a su derecho a ser
juzgados por su juez natural®, para transferir esta competencia
a un tribunal arbitral. Ademds, la privatizacién se ve reflejada
en el costo del proceso. Entre las razones por las que las partes
de un conflicto suelen preferir el arbitraje por sobre la justicia
ordinaria, resaltan las siguientes: (i) es consensual, (ii) las
partes seleccionan a los drbitros, (iii) las partes tienen una
activa participacién en el proceso, y (iv) es un procedimiento
répido, eficaz y confidencial®.

1. C. ConstantiNO & C. SickiEes, Designing Conflict Management Systems, A Guide to Creating
Productive and Healthy Organizations, 1999.

2. J. ZavaLa Ecas, “Unidad Jurisdiccional”, Revista Iuris Dictio, 2000.

3. L. Diaz, Privatizacion de la Justicia, 2da. Ed., Themis, 1998.

4. P. FoucHARD, E. GAILLARD & B. GoLDMAN, International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 1999.

5. El arbitraje esta regulado en el articulo 190 de la Constitucion del Ecuador.

6. H. BriseNo, Sobre Arbitraje, Estudios, Ed. Cardenas, 1995.
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Al ser un medio alternativo de resoluciéon de conflictos, el
fundamento que legitima la sustitucién de los jueces estatales
por arbitros es la autonomia de la voluntad’. La voluntad es
la piedra angular del arbitraje®, por lo que debe manifestarse
de forma expresa e inequivoca. Esta se manifiesta a través de
un pacto llamado convenio arbitral’, que debe cumplir ciertos
requisitos de existencia y validez, pues caso contrario seria
nulo e ineficaz.

En nuestro ordenamiento juridico, los articulos 5 y 6 de
la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (LAM)®* establecen que los
requisitos de existencia del convenio arbitral son: (i) que se
encuentre escrito y, (ii) que exista voluntad clara de las partes.
A su vez el articulo 4 de la LAM, en concordancia con el
articulo 1461 del Cédigo Civil, dispone que sus requisitos de
validez, asi como los de cualquier otro negocio juridico, son:
(i) capacidad, (ii) objeto licito, (iii) causa licita, (iv) voluntad
libre de vicios y, (v) solemnidades®. Ademas, segtn el articulo
190 de la Constitucién, el arbitraje es vdlido tinicamente si
versa sobre materia transigible, es decir aquella sobre la que
se puede disponer libremente™.

El efecto mds importante de suscribir un convenio arbitral
es el de atribuir competencia al drbitro o drbitros que serdn
designados para conocer la controversia®. Ademds, vincula
a las partes a la via arbitral. En otras palabras, atribuye el
derecho a “enervar la pretension de la otra parte si esta acude
a la justicia estatal para resolver un diferendo cobijado por
dicho convenio”*.

7. M. Jara VAsqQuEz, “Decisiones de la justicia estatal ecuatoriana sobre arbitraje. Un analisis des-
de la perspectiva del principio favor arbitralis”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2012.

8. 1. GraHAM, Lecciones de Arbitraje Internacional, Zamanga Editores, 2018.

9. A.BuLLarD, “}Y quién estd invitado a la fiesta?”, Latin Arbitration Law, 2014,

10. Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulos 5y 6, RO No. 417, 14/12/2006.

11. Cddigo Civil, Articulo 1461, RO No. 46, 24/06/2005.

12. M. Jara VAsQuez, N. 7; Constitucion del Ecuador, Articulo 190, RO. No. 449, 20/10/2008.

13. R. Carvano, Arbitraje, Ed. Ad-Hoc, 2000.

14. 0. SanTos DAvaLos, “Naturaleza Juridica de los Efectos del Convenio Arbitral”, Revista Ecua-
toriana de Arbitraje, No. 8, 2016.
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El arbitraje se rige bajo ciertos principios generales. Para
motivos de la extensién de los efectos del arbitraje estatutario
a terceros deben tomarse en cuenta tres de ellos: (i) in dubio pro
arbitri, (ii) kompetence-kompetence y, (iii) res inter alios acta.

El principio base del sistema arbitral es el principio in dubio
pro arbitri, plasmado en el articulo 7 de la LAM®. En virtud de
este, se concede preferencia a la jurisdiccion arbitral frente a la
estatal, cuando exista duda respecto a cudl deberia aplicarse.
Este principio busca que prevalezcan tanto el sistema arbitral
como el efecto ttil del convenio. Por lo que, en palabras de Jara
VAsqQuEez, “garantiza que la voluntad de someterse a arbitraje
sea respetada”®.

El principio kompetence-kompetence es entendido como
la potestad que tiene el tribunal arbitral para decidir sobre
su propia competencia’. Este tiene un efecto positivo y uno
negativo. El positivo es que el tribunal arbitral es el primer
llamado a conocer la controversia, mientras que el negativo es
la obligacién de las partes de no acudir a la justicia ordinaria®™.

Finalmente, el principio res inter alios acta, previsto en
el articulo 1561 del Cédigo Civil, manda que todo contrato
legalmente celebrado es ley para las partes contratantes”. Este
principio hace referencia a que la cldusula arbitral es oponible
solo a las partes que lo celebraron y, en consecuencia, establece
que esta no puede obligar a terceros®. Su objetivo es evitar

15. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 10, Articulo 7.

16. M. JARA VASQuUEZ, N. 7.

17. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito, Proceso Arbitral No. 005-
2006, proceso confidencial.

18. E. Siva RoMERO, Breves Observaciones sobre el Principio Kompetence-Kompetence en el Con-
trato Arbitral, Ed. Legis, 2008.

19. Cddigo Civil, N. 11, Articulo 1561.

20. A. OreLLaNA UBIDIA, “La linea gris entre la relatividad de los contratos y la inclusion de terceros
no signatarios en el arbitraje”, USFQ Law Review, 2014.
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que quien no haya expresado su consentimiento sea forzado a
someter sus controversias a arbitraje.

El proceso arbitral concluye con un laudo, el cual es la
resoluciéon obligatoria emitida por los drbitros2. “Este tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada”?. Es decir,
no es susceptible de recurso alguno.

En el Ecuador, se puede impugnar un laudo con dos
acciones: la acciéon de nulidad y la accién extraordinaria de
proteccion. Cualquiera de las partes podrd interponer la accién
de nulidad cuando se presente una de las siguientes causales,
cuando: (i) no se haya citado legalmente con la demanda
y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldia, (ii) no se
haya notificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y este hecho impida la defensa de la parte, (iii) no se
haya convocado, notificado la convocatoria o practicado las
pruebas vy, (iv) el laudo se refiera a cuestiones no sometidas
al arbitraje o conceda mds alld de lo reclamado*. Ademads, el
numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién dispone la nulidad
de resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados®, lo cual también se aplica a los laudos arbitrales.
Finalmente, si la decisién viola derechos constitucionales de
las partes, que no se encasillen en las causales para anularla, se
podria presentar una accién extraordinaria de proteccién ante
la Corte Constitucional®.

En suma, el arbitraje es un método alternativo de resolucién
de conflictos en virtud del cual las partes someten sus
controversias a la decisién de un tribunal arbitral. Este nace

21. E. Siwvia RoMmero, “El Articulo 14 de la Nueva ley Peruana de Arbitraje”, Lima Arbitration, No.
4,2011.

22. M. JarA VAsQuUEZ N. 7.

23. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 10; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 169-12-SE-
P-CC, Caso No. 1568-10-EP, 26/04/2012.

24. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 10, Articulo 31.

25. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 12, Articulo 76(7)

26. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 123-13-SEP-CC, Caso No. 1542-11-EP,
19/12/2013.
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por la voluntad de las partes al suscribir una cldusula arbitral,
renunciando asf expresamente a la justicia ordinaria. El convenio
arbitral debe cumplir los requisitos de existencia y de validez que
establece cada ordenamiento juridico, siendo para el Ecuador los
previstos en la LAM. El arbitraje, asi como toda rama juridica,
tiene varios principios generales que se aplican en todo el proceso
arbitral. Para motivos del estudio del arbitraje estatutario deben
tenerse en cuentalos principios: (i) in dubio proarbitri, (ii) kompetence-
kompetence vy, (iii) res inter alios acta. El proceso arbitral concluye
con un laudo que tiene los mismos efectos que una sentencia
ejecutoriada, por lo que solo podrd ser impugnado mediante la
accion de nulidad o la accién extraordinaria de proteccion.

2.2. El arbitraje estatutario como medio de resolucion de
conflictos en materia societaria

Previo a analizar la naturaleza del arbitraje estatutario,
se desarrollard el concepto de persona juridica y los estatutos
sociales, posteriormente se hablard sobre las partes de este
tipo de convenio arbitral y, finalmente, los posibles escenarios
en los que se utiliza el arbitraje como método de resolucién de
conflictos societarios.

El articulo 564 del Cédigo Civil define a la persona
juridica como una persona ficticia, capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial
y extrajudicialmente?. El contrato social es el documento que
da origen a la existencia de una persona juridica, en este caso,
llamada compafifa®. Este regula su funcionamiento interno y
que ademads determina los derechos y obligaciones de los socios
o accionistas®. En sus disposiciones también puede prever la

27. Véase, Codigo Civil, N. 11, Titulo XXX.

28. Ley de Compaiiias, Articulo 1, RO No. 312, 05/11/1999. A pesar de que el concepto compaiiia
es economico y no juridico, para motivos de este articulo se tratara como sinonimo de persona
juridica, pues la Ley de Compaiias lo utiliza con ese alcance.

29. J. CARLIER, Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la voluntad,
en AL CaLvo Caravaca & J.L. IRiarTE ANGEL, Estatuto personal y multiculturalidad de la fami-
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via por la cual se resolverdn las posibles controversias que
surjan dentro de la compafifa®. En ciertos casos, los socios o
accionistas optan por la via arbitral, escenario conocido como
arbitraje estatutario. Doctrinariamente, su nombre radica en
que este tipo de arbitraje se establece tinicamente por medio
del estatuto social®. En este sentido, si el arbitraje se origina
por cualquier otro acuerdo de voluntades no plasmado en un
estatuto, este sera valido y obligard a las partes, pero no sera
considerado como estatutario.

El arbitraje estatutario requiere una cldusula arbitral
especial, pues consiste en el sometimiento a la jurisdiccién
arbitral que realizan los socios o accionistas para resolver
controversias respecto a su compariia®. A pesar de que en la
mayoria de los ordenamientos juridicos se ha ido flexibilizando
el requisito de escritura del convenio arbitral a lo largo del
tiempo, en este escenario permanece obligatorio®. Esto debido
a que, si se pacta mediante correspondencia o documento
auténomo, el convenio no generaria los efectos propios de
la cldusula estatutaria*. El efecto principal de este tipo de
cldusulas es que los socios o accionistas de la compafifa estén
vinculados al arbitraje®, tanto los fundadores como aquellos
que se incorporen con posterioridad*. El momento en que
los nuevos socios o accionistas se incorporan a la compaiifa,
son parte de su estatuto, se encuentran amparados por los
derechos reconocidos en el mismo y forzados al cumplimiento

lia, Ed. Colex, 2000.

30. F. VAsQuez Parma, “Revision del arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos en el
Derecho societario (obligatoriedad y arbitrabilidad). Formulacion de una propuesta en aras de la
modernizacion”, fus et Praxis, Vol. 20/1, 2014.

31. T. Jonansson, Statutory Arbitration in the Context of Arbitrability, University of Helsinki, 2019.

32. S. San CriSTOBAL, “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil”, Anuario juridico y econémico escurialen-
se, No. 46, 2013.

33. T. Jonansson, N. 31.

34. G. MOLLER, “Motivos de Arbitraje. Helsinki”, Colegio de Abogados de Finlandia, 1997.

35. A. Lirton, “Manufactured Consent: The problem of Arbitration Clauses in Corporate Charters
and Bylaws”, The Georgtown Law Journal, Vol. 104/583, 2016.

36. M. RODRIGUEZ, Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje, Memoria para optar al grado de
doctor, Universidad Complutense de Madrid, 2010.
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de las obligaciones que en este se establezcan. Si bien es cierto
los socios o accionistas posteriores no lo suscribieron, se
entiende que lo ratificaron el momento de volverse parte de la
compafiia, pues las acciones quedan supeditadas al convenio
arbitral estatutario®.

En este sentido, el arbitraje estatutario es de cardcter
forzoso o necesario, pues el arbitraje no surge directamente por
la voluntad de las partes que se incorporan con posterioridad
al estatuto social, sino que viene impuesto*®. Ello en virtud de
que la cldusula arbitral estatutaria pasa a tener la naturaleza
propia de un acuerdo social y por lo tanto obliga a todos sus
miembros. Asi, “el arbitraje se impondrd al socio ausente
o disidente sin su voluntad o contra su voluntad”®. Esta
medida tiene el objetivo de precautelar la seguridad juridica,
ya que no serfa eficaz un acuerdo arbitral que vincule solo a
unos socios o accionistas y no a otros®. De esta manera, “la
cldusula arbitral serd obligatoria para el socio adquirente por
disposicién de la ley, sin necesidad de probar que este tenia
conocimiento respecto de aquella al momento de efectuar la
compra de acciones”*.

Conbase enlo anterior, en el caso de que un accionista haya
vendido sus acciones, pierde su derecho a accionar la cldusula
arbitral estatutaria®. En principio, deja de formar parte de la
compafifa y no puede acogerse a los derechos que brinda la
calidad de socio o accionista. Sin embargo, la extensiéon a un ex
socio o accionista deberd ser analizada por cada ordenamiento
juridico y a su vez por la redaccién de la cldusula arbitral. Es

37. F. Besar PiNepo, “La Eficacia Subjetiva del Convenio Arbitral Estatutario en la Sociedad Anoni-
ma”, Revista de Derecho Universidad San Sebastidn, No. 20, 2014.

38. C.Maruneus, “Introduccion al derecho de arbitraje peruano”, Vniversitas, No. 106, 2003.

39. M. OLivencia, “Art. 11 bis”, en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, 2da. Ed., Editorial
Aranzadi, 2011.

40. M. Ariza, La regulacion del arbitraje estatutario, en la reforma de la Ley de Arbitraje de 2011,
Editorial La Ley, 2011.

41. F. VAsQuEz PaLMA, N. 30.

42. J. Lk, “Intra-Corporate Dispute Arbitration and Minority Shareholder Protection: A Corporate
Governance Perspective”, Chartered Institute of Arbitrators, 2017.
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por esto que esimportante que el convenio arbitral se encuentre
escrito especificamente en el estatuto, pues caso contrario la
oponibilidad del convenio se veria afectada; y, no adquiriria
la naturaleza de un acuerdo social. En otras palabras, los ex
socios o accionistas permanecerian cobijados por la cldusula,
mientras que los nuevos no lo estarian.

Generalmente, este tipo de cldusulas contemplan conflictos
que pueden existir entre los socios o accionistas con respecto
a: (i) las controversias entre ellos, (ii) las controversias con
respecto a los derechos y obligaciones que se encuentran en
los estatutos, (iii) la validez de acuerdos, (iv) conflictos con
respecto al objeto social® y, (v) a la venta y comercializacién
de acciones®. Los ejemplos enlistados son los escenarios més
aplicados, pero no los tnicos en los que se podria pactar este
tipo de arbitraje. Asimismo, la lista tampoco implica que la
cldusula arbitral estatutaria debe contemplar todos esos
escenarios de aplicacién, pues su redaccién dependera de
la voluntad de los socios o accionistas y de las limitaciones
impuestas por cada ordenamiento juridico.

El cardcter confidencial del arbitraje es la principal
razén por la cual los socios o accionistas deciden pactarlo
para resolver los conflictos antes mencionados®. Pues, en
el arbitraje existe una gran reserva en cuanto a la existencia
del proceso frente a terceros®. Tanto los documentos que se
presentan como los conflictos entre las partes y sobre todo el
laudo arbitral permanecen confidenciales y protegidos. De
esta manera, se protege la reputacién de las partes frente a

43. Elarticulo 11 de la Ley 11/2011 de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Ad-
ministracion General del Estado de Espafia enumera los posibles conflictos que pueden ocurrir
en una empresa.

44. M. OLIVENCIA, Ley de Arbitraje. Clausula Estatutaria Arbitral y el anteproyecto del Codigo
Mercantil en libro Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz, Universidad Carlos III de Madrid, 2015.

45. J. LEg, N. 42.

46. M. BucksTEN, “An Introductory Primer on Pre-Litigation ADR Counseling for the Outside
Lawyer”, Dispute Resolution Journal, 1997.
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terceros?. En este sentido, es 16gico que una compaiifa, y sobre
todo sus accionistas, busquen que sus conflictos internos se
mantengan confidenciales, pues su reputacion va directamente
relacionada con su posicionamiento en el mercado y, en cierta
medida, con las ganancias obtenidas.

En conclusién, el arbitraje estatutario es un medio de
resolucion de conflictos internos de la compafifa. Para que
pueda ser llamado como tal, la cldusula arbitral debe estar
escrita en sus estatutos. Los conflictos que se pueden resolver
a través de esta via son multiples y dependeran de la redacciéon
de la cldusula arbitral, es decir de la voluntad de los socios
o accionistas. Finalmente, se debe recalcar que la principal
caracteristica por la que las compafifas adoptan este tipo de
convenios es debido a la confidencialidad del proceso arbitral,
que permite solucionar los conflictos dentro de casa.

2.3. El ordenamiento juridico ecuatoriano acepta y regula el
arbitraje estatutario

Hasta inicios del afio 2020, la figura del arbitraje estatutario
no se encontraba expresamente regulada por el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Esta figura fue incorporada en la Ley
Orgénica de Emprendimiento e Innovacién de febrero de 2020,
la cual reform¢ a la Ley de Compafiias.

El articulo innumerado 69, luego del articulo 317 de la Ley
de Compaiifas, regula la resolucién de conflictos societarios en
las sociedades por acciones simplificadas (SAS) de la siguiente
manera:

[l]as diferencias que surjan entre los accionistas, la sociedad o los
administradores de una sociedad por acciones simplificada,
que tengan relacién con la existencia o funcionamiento de

47. C. Cepepa, “El arbitraje y la importancia del principio de confidencialidad”, USFQ Law Review,
Vol. 1 No. 1, 2013.
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la sociedad, incluida la impugnacién de determinaciones de
asamblea o junta directiva, asi como el abuso del derecho,
podrédn ser resueltas a través de una mediacién. En caso
de no llegarse a un acuerdo amistoso, las diferencias
mencionadas en el inciso anterior podrdn someterse a decision
arbitral, si asi se pacta en el estatuto social. En este tltimo caso,
al dorso de los titulos de acciones constard una mencion de la
correspondiente clausula compromisoria, incorporada al estatuto de
la sociedad. Cumplido aquel requerimiento, se entenderd que
el cesionario de una transferencia de acciones ha aceptado,
de manera expresa, someterse al convenio arbitral previsto
en el estatuto social. Si no se hubiere pactado arbitraje para
la resolucién de conflictos societarios, se entendera que todos
los conflictos antes mencionados seran resueltos por el Juez
de lo Civil del domicilio principal de la sociedad por acciones
simplificada (énfasis afladido)*.

La norma menciona que los conflictos que pueden ser
resueltos a través de la via arbitral son varios. Incluso, pueden
llegar a ser todos los que tengan que ver con el manejo o
funcionamiento de la compafiia y las relaciones entre sus
miembros. Ademds, al establecer que el cesionario acepta de
manera expresa la cldusula arbitral al momento de adquirir
las acciones, confirma que el convenio arbitral debe estar
contenido en los estatutos y que las acciones de la compaiiia
quedan supeditadas a este.

Por otro lado, el articulo innumerado 70, luego del
articulo 317 de la Ley de Compafifas, regula la suscripciéon
y modificacién de las cldusulas arbitrales estatutarias. En su
parte pertinente manda que estas: “[s]6lo podrdn ser incluidas
o modificadas mediante la resolucién undnime de los titulares
del cien por ciento (100%) del capital social”#. Esto quiere
decir que para incorporar o eliminar la cldusula arbitral de los
estatutos, los socios o accionistas actuales deben consentir de
forma undnime. De este modo, cuando hay un nuevo socio
o accionista que pretende reformar la cldusula arbitral y no

48. Ley de Compaiiias, N. 28, Articulo Innumerado 69 luego del Articulo 317.
49. Idem, Articulo Innumerado 70 luego del Articulo 317.
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cuenta con el apoyo del 100% del capital social, no podrd
hacerlo. Una vez que la cldusula arbitral estd incorporada en
el estatuto, la voluntad undnime de los socios o accionistas
prevalecerd por sobre la voluntad individual de cada uno®.

Ambos articulos se han incorporado dentro de las
disposiciones que regulan a las sociedades por acciones
simplificadas. Sin embargo, esto no limita su aplicacién
a todos los tipos de compafifa reguladas en la Ley de
Companifas. Esto debido a que la razén por la cual se puede
incorporar una cldusula arbitral estatutaria no es la existencia
de norma expresa, sino la autonomia de la voluntad de las
partes. Ello con base en la méxima: “toda obligacién reposa
esencialmente sobre la voluntad de las partes”s'. En razén
de este principio las partes de un contrato, en este caso del
estatuto, tienen la libertad de pactar todas las cldusulas que
les parezcan convenientes, siendo una de ellas, la arbitral. Esto
se demuestra tanto a través de la interpretacion literal de la
ley, como de la interpretacién sistemadtica del ordenamiento
juridico ecuatoriano®.

Elarticulo 1 dela Ley de Compeaiifas, el cual hace referencia
al estatuto de manera general, manda que: “el contrato social
se rige por las disposiciones de la ley y por los convenios de las
partes” (énfasis afladido)®. Es decir, las partes podrdn decidir
las disposiciones y convenios que deseen incorporar. Al no
establecer qué tipo de convenios estdn permitidos, se entiende
que las partes tienen plena libertad de incorporar todos
aquellos pactos licitos que juzguen convenientes.

50. J.Lee.N. 42.

51. J. Lorez, Los contratos, Parte General, Editorial Juridica, 1995.

52. Codigo Civil, N. 11, Articulo 18. El articulo 18 del Cédigo Civil prevé el uso de métodos de
interpretacion cuando exista oscuridad en una norma o falta de una disposicion que regule un
supuesto de hecho.

53. Ley de Compaiiias, N. 28, Articulo 1.
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Con respecto a la interpretacion sistemética, esta busca
entender al cuerpo normativo como un conjunto, es decir,
pretende deducir el tratamiento de una disposicién desde el
sentido general del ordenamiento juridico®. La interpretacién
sistemdtica confirma que la voluntad de las partes justifica
la incorporacién de una cldusula arbitral estatutaria en todo
tipo de compafifas. En este sentido, el articulo 1 de la Ley
de Compaifiias no solo se entiende al analizar sus términos
especificos, sino también por su relacién con el resto de las
normas y los cuerpos normativos directamente relacionados.

El articulo 190 de la Constitucién del Ecuador reconoce
al arbitraje como un medio alternativo de resolucién de
conflictos en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir. Esto demuestra que el principio de autonomia
de la voluntad no es absoluto*, pues la Constitucién limita
la competencia de los drbitros para resolver sobre aquellas
controversias susceptibles de transaccién*. Es decir, las partes
tienen plena libertad de suscribir un convenio arbitral dentro
de las materias transigibles. En palabras de SALCEDO VERDUGA:
“[1]a materia transigible constituye todos aquellos bienes y
derechos de contenido patrimonial sobre los cuales las partes
tienen capacidad legal para disponer libremente de ellos y cuya
disposicién no es contraria a la Ley, orden ptblico y buenas
costumbres”¥. La materia societaria cumple estos requisitos ya
que es de cardcter patrimonial y las partes pueden resolver un
conflicto por medio de renuncias y concesiones mutuas. Por lo
tanto, los socios y accionistas de cualquier tipo de compariia
pueden incorporar una cldusula arbitral al estatuto social.

54. R. GuastiN, Interpretacion y razonamiento juridico, Vol. 11, ARA Editores, 2010.

55. J. FERNANDEZ, “Arbitraje y jurisdiccion: una interaccion necesaria para la realizacion de la justi-
cia”, Derecho Privado y Constitucién, No. 19, 2005.

56. M. ANDRADE, “Ley de Arbitraje y Mediacion Transigible y Arbitraje en Equidad”, Revista Ecua-
toriana de Arbitraje, No. 3,2011.

57. E. SALCEDO VERDUGA, El Arbitraje: La Justicia Alternativa, Editorial Miguel Mosquera, 2001.
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Por otro lado, el articulo 137 de la Ley de Compaiiias
permite incorporar pactos licitos y condiciones especiales que
los socios juzguen convenientes al estatuto, pues manda:

La escritura de constitucién serd otorgada por todos los
socios, por si o por medio de apoderado. Los comparecientes
deberdn declarar bajo juramento lo siguiente: [...] Los demds
pactos licitos y condiciones especiales que los socios juzguen
conveniente establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en
esta Ley (énfasis anadido)®.

El convenio arbitral cumple estas caracteristicas. Es un
acuerdo de voluntades, es decir constituye un pacto; es licito,
pues la Constitucion lo prevé en su articulo 190, y la materia
societaria, al ser parte del derecho patrimonial, es transigible.
Ademds, es una condicién especial, pues sale de la esfera de
lo general, que vendria a ser la justicia ordinaria. Por lo tanto,
a través del mencionado articulo se afirma que el convenio
arbitral siempre pudo incorporarse al estatuto de cualquier
compafiia, atin sin la existencia de una norma expresa.

Finalmente, el ordenamiento juridico ecuatoriano
reconoce al estatuto como un contrato de derecho privado®.
En este sentido, el articulo 1460 del Cédigo Civil manda que
se podran incorporar al contrato cldusulas especiales, es decir,
cldusulas que naturalmente no le pertenecen pero que se
agregan por voluntad de las partes. La cldusula arbitral es una
cldusula especial que se puede incorporar accidentalmente al
estatuto de una compafifa, por lo que estd permitida.

En definitiva, los socios y accionistas siempre han
tenido la facultad de optar por la via arbitral como medio de
resolucién de controversias societarias, esto con base en la
autonomia de la voluntad de las partes. Las disposiciones con
respecto al arbitraje estatutario en las sociedades por acciones

58. Ley de Compaiiias, N. 28, Articulo 137.
59. Codigo Civil, N. 11, Articulo 1957.
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simplificadas tinicamente ratifican la libertad de los socios
y accionistas para incorporar este tipo de convenios. Por lo
tanto, el arbitraje estatutario es reconocido en el ordenamiento
juridico ecuatoriano para todo tipo de compafiias.

3. TEORIA DE LA EXTENSION DE LA CLAUSULA ARBITRAL
ESTATUTARIA A TERCERNOS AJENOS A LA COMPANIA

El dmbito de aplicacién de la cldusula arbitral ha ido
aumentando en los dltimos tiempos, pues se han desarrollado
varias teorfas para incluir en el proceso arbitral a partes no
signatarias de la cldusula arbitral®. En el arbitraje estatutario
no es diferente. En este capitulo se estudiard la teorfa de que
la cldusula arbitral estatutaria, como regla general, cobija
unicamente a los socios o accionistas de la compafiia, lo que
impide la aplicacién de la teorfa de partes no signatarias, salvo
ciertas excepciones.

3.1. La teoria de la extension establece que la clausula no es
oponible a terceros ajenos a la persona juridica

El fin del convenio arbitral estatutario es la posibilidad de
resolver controversias societarias®. Su eficacia es la sumisién
a arbitraje frente a conflictos que puedan surgir entre los
miembros del contrato social®2. Es decir, la cldusula tiene
como finalidad resolver los posibles conflictos que puedan
surgir entre quienes forman parte de la compafifa. Por lo
tanto, como regla general, las partes amparadas por la misma
son tnicamente sus socios o accionistas. Es consecuencia, la
cldusula arbitral estatutaria no cobija las controversias que se
den entre la compafiia y terceros ajenos a esta.

60. H, Garcia, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica y la ficcion
juridica”, luris Dictio, Vol. 15, 2013.

61. M. OLIVENCIA, N. 44,

62. M. GonzaLez, Comentario del articulo 10 de la Ley de Arbitraje, en J. GARBERRI LLOBREGAT,
Comentarios a la Ley 60/2003 de 23 de diciembre, de arbitraje, Bosch, 2004.
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En el estatuto de una compaiiia, las partes son los socios
o accionistas, pues esta ha nacido como consecuencia de su
voluntad. Tomando en consideracién un contrato solo obliga
a sus partes, un tercero ajeno a los estatutos no puede estar
vinculado por el mismo®, esta regla se intensifica en el arbitraje
debido a su cardcter excepcional. Al ser excepcional a la justicia
ordinaria, el convenio arbitral debe ser interpretado en sentido
restrictivo®, sin permitir que este se extienda a quienes no lo
han suscrito o a quienes no se han incorporado a la compariia
con posterioridad.

No se puede pretender que personas externas a
la compafifa tengan un derecho propio de los socios o
accionistas. En este sentido, la voluntad de los terceros ajenos
a una compafiia de arbitrar, basdndose en la cldusula arbitral
contenida en los Estatutos, es irrelevante. No podrdn utilizar la
via del arbitraje para sustanciar sus reclamos. Si se acepta que
la voluntad del tercero que busca demandar a una compafiia
con base en la clausula arbitral de sus estatutos es suficiente
parainiciar el proceso arbitral, entonces bajo la misma premisa,
también se entenderia que este tiene la potestad de hacer valer
derechos tales como el de voto o el de recibir dividendos, que
son exclusivos de los socios o accionistas®.

Este tipo de cldusulas contemplan conflictos que
claramente son propios de los socios o accionistas, un tercero
ajeno nada tendrd que ver en dichos escenarios. Incluso, en el
supuesto caso de que la cldusula también contemple la venta y
comercializacién de acciones, esta serd con respecto a la venta
parcial; en donde ninguno de los accionistas deja de ser parte
de la compafiia.

63. 1. CorDOVA, JArbitrar o no Arbitrar? He Ahi el Dilema: La Vinculacion del Convenio Arbitral
a los No Signatarios, Tesis para optar por el titulo de abogado, Pontificia Universidad Catolica
del Peru, 2013.

64. F. Trazeonies, “El rasgado del velo societario en la determinacion de la competencia dentro del
arbitraje”, Iuris Dictio, No. 11, 2007.

65. Articulo 114 de la Ley de Compaiiias manda los derechos de los socios, los cuales se encuentran
en el contrato social.
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En otras palabras:

El convenio arbitral incluido en una cldusula de estatutos no
puede servir para sujetar a arbitraje todas las controversias extra-
corporativas de los socios. Los estatutos son las reglas de
funcionamiento del contrato de sociedad, en consecuencia, las
Unicas relaciones juridicas que pretenden disciplinarse son las
societarias [...]. Existen, pues, controversias entre socios que
son litigios societarios y luego, litigios extra-societarios. Las
primeras estdn cubiertas por el convenio arbitral estatutario,

las segundas no pueden estarlo (énfasis afiadido)®.

Por lo tanto, de la cldusula arbitral estatutaria no puede
inferirsela voluntad dela compafiia deir a arbitraje con terceros
ajenos. La voluntad es un requisito de existencia del acuerdo
arbitral. A falta de dicho requisito, se estaria en presencia de
la “nada juridica”?, es decir de la ausencia de obligaciones,
particularmente, de la obligacion por parte de la compafiia de
acudir a la via arbitral con terceros ajenos a esta. Es diferente si
se celebra un contrato entre la compafiia y los terceros ajenos a
la misma, en el cual se suscriba una clausula arbitrals.

En el supuesto caso de que un tribunal arbitral vincule a
terceros ajenos a la compafifa, el laudo que emita podrd ser
anulado. Esto sucedi6é en un caso llevado en Espafia, en el cual
una compafiia, que tenfa una cldusula arbitral en su estatuto,
tuvo un conflicto con un tercero ajeno por un tema comercial.
El tribunal arbitral se declaré competente y emitié un laudo,
ante esta situacién, el demandado interpuso un recurso de
nulidad ante la Audiencia Provincial de Barcelona. Dicho
tribunal fall6 a favor de la anulacién del laudo, indicando que:

[e]n el caso que nos ocupa constituye un conflicto de cardcter
patrimonial en el seno de una relacién particular y que se trata

66. L. FERNANDEZ DEL Pozo, ““;Cubre la clausula estatutaria de arbitraje las controversias sobre vali-
dez de la transmision de acciones o participaciones? Comentario a la sentencia de la Audiencia
Provisional de Barcelona”, Anuario de Justicia Alternativa, No. 2, 2001.

67. F. GonzaLEs DE Cossio, Arbitraje, 2da. Ed, Porraa, 2008.

68. J. CorbpovA, N. 63.
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de cuestiones relacionadas con la sociedad. No se trata de una
controversia entre socios que se desenvuelva en el &mbito de
la sociedad, sino externamente a ella, aunque pueda tener un
efecto reflejo para sociedad. La cldusula arbitral vincula a los
socios en relacion exclusivamente a las controversias dimanantes
del contrato de sociedad, no, como en el caso examinado, a las
controversias dimanantes del contrato de compraventa de acciones
en el cual no se pacté la remision al arbitraje (énfasis afiadido)®.

En definitiva, la cldusula arbitral estatutaria no podrd
entenderse como una oferta por parte de la compafifa a
arbitrar. Cuando una compafiia incorpora en su estatuto una
cldusula arbitral es para resolver sus conflictos internos. Es
decir, no podrd ir a arbitraje con terceros ajenos a la compafiia
justificindolo en la cldusula arbitral estatutaria, pues esta
solo cobija a los socios o accionistas. Ello en virtud de que los
conflictos que se resuelven son societarios, es decir conflictos
que unicamente se suscitan entre socios o accionistas o entre
estos y la compaiiia.

3.2. Escenarios en los que la clausula arbitral se extiende a
personas que no son socios o accionistas

Apesar de quelacldusulaarbitral estatutarianoes oponible
a terceros que no forman parte de la compaiifa, es necesario
hacer una diferenciacion entre terceros relacionados y terceros
ajenos a la misma. Ello debido a que existen escenarios en los
que ciertas personas, a pesar de no ser socios o accionistas,
son cercanas o incluso indispensables para el funcionamiento
de una compafifa. Estos terceros relacionados pueden ser
personas naturales que, sin ser accionistas, se rigen por el
contrato social; o, personas juridicas que tienen una relacién
estrecha con la compania™.

69. Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Quince, Recurso de anulacion del laudo del TAB,
20/11/1998, tercer fundamento.

70. R. CaIvano, “Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de un acuerdo arbitral
a quien no ha sido signatario”, Lima Arbitration, No. 1, 2006.

REevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® NoO. 11 ¢ 2020 473



La oponibilidad de la clausula arbitral estatutaria frente a terceros
ajenos a la compariia en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Enotras palabras, son personas naturales ojuridicas que no
firmaron el contrato de sociedad con el que nacié la compafiia
y que, luego de constituida, no han adquirido la calidad de
socios o accionistas. La relacién que tienen con la compafiia es
circunstancial y tiene fines econémicos o comerciales.

Es a partir de esta diferenciacién que se planteardn
escenarios especificos en los que los efectos de la cldusula
arbitral estatutaria pueden extenderse a terceros relacionados.
Estos son con respecto a (i) los administradores y, (ii) la teoria
del grupo de sociedades. En estos dos escenarios se verd que
las partes que no han convenido expresamente la cldusula
arbitral estatutaria pueden invocarla a su favor y accionarla™.

Conrespecto al primer escenario, entrelos administradores
y la sociedad existe un contrato desde el momento en el que
los primeros aceptan el cargo™. A partir de ese momento el
administrador se obliga a acatar todas las normas que rigen a
la sociedad, siendo estas la ley y el estatuto de creaciéon”. Este
nexo entre la sociedad y la administraciéon es independiente
del hecho de que los administradores sean o no accionistas.

El que la administracién se regule por el contrato social
significa que tiene la obligacién de someterse a esas normas en
el ejercicio de sus funciones. Por lo tanto, esta obligatoriedad
también puede versar sobre convenio arbitral, dependiendo
de su redacciéon’™. Si su redaccién es amplia, significa que esta
cobija a quienes forman parte de la compafiia sin ser socios o
accionistas, como los administradores®. Por el contrario, si la
cldusula delimita los conflictos que se resolveran a través de la
via arbitral a conflictos que se dan tinicamente entre sus socios

71. F. OrreGo, “La extension de la clausula arbitral a terceros: realidades econdomicas y ficciones
juridicas”, Anuario Latinoamericano de Arbitraje, No. 2, 2012.

72. G. GARCiA, Arbitraje estatutario: antecedentes, alcances y aplicacion en el Ecuador, Tesis para
la obtencion del titulo de abogado, Universidad Catélica de Guayaquil, 2019.

73. F. Bfiar PiNepo, N. 37.

74. G. Garcia, N. 72.

75. J.Leg, N. 42.
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0 accionistas, claramente los administradores estaran fuera de
su dmbito de aplicacion.

El segundo escenario es con respecto a las sociedades
relacionadas o grupos de sociedades. Estos terceros
relacionados son un conjunto de empresas, juridicamente
independientes, que se encuentran sujetas por una misma
unidad econdémica”. Todas las decisiones que se toman
siguen el interés comtn de todos los miembros del conjunto.
El fenémeno de los grupos de sociedades se ha dado como
respuesta a nuevas necesidades de organizacién corporativa”.
Es la descomposicién de la empresa en una pluralidad de
sociedades, bajo una direccién unificada. Es por esto que se
podria entender que la cldusula arbitral es vinculante para las
compafiias que forman parte del grupo.

El planteamiento y desarrollo de esta teoria se origina en el
caso Dow Chemical c. Isover Saint Gobain, en donde se establecid
que:

[1]acldusulaarbitral expresamente aceptada por determinadas
sociedades del grupo econémico debe obligar a las otras que,
en virtud del rol que les cupo en la celebracién, ejecucién o
rescisién de los contratos que contienen la cldusula arbitral
y de acuerdo con la comtn 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’.

En este sentido, si una de ellas ha incorporado una
cldusula arbitral a su estatuto, las demds sociedades pueden
ser cobijadas por esta. Ello en virtud de que esta teoria se ha
utilizado para tratar a estas sociedades como una sola”. En el

76. F. Bfiar PINErO, N. 37.

77. F. GaLcano, “Los Grupos Societarios”, Foro de Derecho Mercantil, No. 1, 2003.

78. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Inernacional, Dow Chemical c.
Isoves Saint Gobain, Caso 4131, 1982.

79. S. McKinnis, “Enforcing Arbitration with a non-signatory: Equitable Stoppel and Defense Pier-
cing of the Corporate Veil”, Journal of Dispute Resolution, University of Missouri, 1995.
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caso citado el conflicto se da por un contrato que contiene una
cldusula arbitral, es por esto que terceros ajenos a la compafiia
la han accionado y han incorporado a otras empresas del
grupo. En el arbitraje estatutario se podria verificar esta teoria
si una de las comparfifas del grupo tiene una cldusula arbitral
en su estatuto y, al presentarse una controversia entre esta
y otra compaiifa integrante, esta tltima acciona la cldusula
arbitral de la primera.

En este escenario, el consentimiento de las demads
sociedades del grupo se deriva del conocimiento de la
existencia del convenio arbitral®. Ademds, para que se puedan
incorporar las demds sociedades que forman parte del grupo,
se debe comprobar que integran un patrimonio y voluntad
comun®.

Estos dos escenarios son excepciones a la regla general
sobre la extension de la cldusula arbitral estatutaria. En el
caso de los administradores, su participaciéon en la cldusula
arbitral serd decidida por los socios o accionistas al momento
de redactar el convenio. Mientras que, en la teoria de grupos
de sociedades, se debe justificar y probar que las sociedades
forman un conjunto econdémico. Al ser excepciones, estos
escenarios se deben justificar dentro del proceso arbitral, toda
vez que siguen siendo terceros no signatarios del convenio.

4. APLICACION DE LA TEORfA DE EXTENSION DE LA CLAUSULA
ARBITRAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

La LAM no contempla ni regula el arbitraje estatutario en
sus articulos. Sin embargo, este tipo de arbitraje se regula en la
Ley Orgédnica de Emprendimiento e Innovacién, que reformé
la Ley de Companias. Al ser una regulaciéon nueva, no ha sido

80. J. SanTisTEVAN, “Extension del convenio arbitral a partes no signatarias: Expresion de la inevi-
tabilidad del arbitraje”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 8, 2009.
81. TRAZEGNIES, N. 64.
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interpretada. Es por esto que se utilizard Derecho comparado
para dar luces de la interpretacién que se debe adoptar con
respecto a la extension de la cldusula arbitral estatutaria a
terceros ajenos a la compaiifa en el Derecho ecuatoriano.

4.1. Ordenamientos juridicos afines al ecuatoriano que aplican
la teoria de extension de la clausula arbitral estatutaria

Varios ordenamientos juridicos se han adelantado en
regular el arbitraje estatutario. Dentro de los que se analizardn
a continuacion se encuentran: Chile, Pert y Espafia.

El numeral 10 del articulo 4 de la Ley 18.046 de Chile,
referente a las sociedades anénimas, especifica que:

[lJa escritura de la sociedad debe expresar: [...] 10. La
naturaleza del arbitraje a que deberdn ser sometidas las
diferencias que ocurran entre los accionistas en su calidad de tales,
o entre estos y la sociedad o sus administradores, sea durante la
vigencia de la sociedad o durante su liquidacion. Si nada se dijere,
se entenderd que las diferencias serdn sometidas a la resolucion de
un drbitro arbitrador [...] (énfasis afiadido)®2.

En este sentido, la mencionada norma manda que
la cldusula de arbitraje estatutario solo es oponible a las
partes del contrato de sociedad. El ordenamiento juridico
chileno ha extendido los efectos de la cldusula arbitral a los
administradores de la compafifa, quienes no necesariamente
tienen la calidad de socios o accionistas. Por lo tanto, este
articulo vincula a terceros relacionados al arbitraje al afirmar
que el arbitraje estatutario surge para “diferencias que ocurran
entre los accionistas en su calidad de tales, o entre estos y la
sociedad o sus administradores, sea durante la vigencia de la
sociedad o durante su liquidacién”.

82. Ley 18.046 de Chile, Articulo 4(10), referente a las sociedades anonimas, 21/10/1981.
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Por otro lado, la Sexta Disposiciéon Complementaria de la
Ley de Arbitraje de Pert prevé que:

[pluede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de
una persona juridica para resolver las controversias entre la
persona juridica y sus miembros, directivos, administradores,
representantes y funcionarios o las que surjan entre ellos
respecto de sus derechos u obligaciones o las relativas al
cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuerdos.
El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos,
administradores, representantes y funcionarios que se
incorporen a la sociedad asi como a aquellos que al momento
de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo. El
convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas,
asambleas y consejos o cuando se requiera una autorizaciéon
que exija la intervencién del Ministerio Pablico®.

Dicha norma establece que la cldusula arbitral estatutaria
cobija las personas que forman parte de la compafifa. Extiende
su dmbito de aplicacién a los directivos, administradores,
representantes, funcionarios e incluso a las personas que
han dejado de tener tal calidad. Cabe mencionar que esta
disposicion fue incorporada en la reforma a la LAM, pues su
anterior articulo 11 limitaba el &mbito de aplicacién a conflictos
que susciten entre los socios y accionistas actuales.

MANTILLA, al comentar acerca de la reforma a dicho
articulo ha mencionado que: “esta extensién forzada del
convenio arbitral dard lugar a abundante debate en materia
de jurisdiccién del tribunal arbitral”#. Ello en virtud de que
se ha extendido la cldusula arbitral estatutaria a terceros
relacionados que no son parte directa del estatuto o que
han dejado de serlo. Sin embargo, PErREz considera que esta
disposicién tinicamente, “reafirma la voluntad del legislador
[...] de cerrar el circulo de una sociedad en la solucién de las

83. Decreto Legislativo 1071 de Pert, 01/09/2008.
84. F. MANTILLA, “Breves Comentarios sobre la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, Lima Arbitration,
No. 4, 2011.
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controversias que se puedan suscitar”®. Pues, dicha extensién
afirma que ademds de los socios o accionistas, los tinicos
que pueden ser cobijados por la cldusula son los terceros
relacionados. En consecuencia, manda tdcitamente que los
terceros ajenos a la compafifa quedan excluidos del &mbito de
aplicacion. Dentro de los tres ordenamientos juridicos que se
analizan, el peruano es el tinico que menciona la extension a
los antiguos administradores o socios, lo que ratifica que, para
realizar dicha extension, debe existir norma expresa.

Finalmente, el articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje de
Espafia manda que:

Las sociedades de capital podrdn someter a arbitraje los conflictos
que en ellas se planteen. 2. La introduccién en los estatutos
sociales de una cldusula de sumisién a arbitraje requerird el
voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos correspondientes
a las acciones o a las participaciones en que se divida el capital
social. 3. Los estatutos sociales podrdn establecer que la
impugnacién de los acuerdos sociales por los socios o
administradores quede sometida a la decisién de uno o varios
arbitros, encomendédndose la administracion del arbitraje y la
designacién de los drbitros a una institucién arbitral (énfasis
afiadido)s.

El ordenamiento juridico espafiol hace referencia a
que todos los conflictos que se puedan dar en este tipo de
sociedades podrdn ser resueltos en arbitraje. Esta disposiciéon
es amplia y no menciona especificamente quienes son las
partes de dichas controversias. Sin embargo, MERINO MERCHAN
al comentar sobre este cuerpo normativo menciona que
quienes estdn cobijado por la cldusula arbitral estatutaria son:
(i) los socios fundadores y socios futuros; (ii) los socios que
disienten de la introduccién del convenio arbitral; (iii) los
socios que niegan su condicién de tales; y, (iv) los conflictos

85. M. Pirez, “El Convenio Arbitral en el arbitraje societario y sus efectos en la sociedad”, Actua-
lidad Juridica, No. 299, 2018.
86. Ley 60/2003 de Arbitraje de Espaia, Gltima modificacion, 06/10/2015.
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entre el administrador y la sociedad, cuando la redaccién del
convenio lo permita®.

Por otro lado, menciona que tanto los obligacionistas
como los titulares de derechos reales sobre las acciones y/o
participaciones de las compafilfas quedan excluidos del
arbitraje ya que ostenten la posicién de terceros frente a la
compafia®.

Ademads, en el segundo numeral afirma que la voluntad
que se ve plasmada en la cldusula arbitral es la de los socios
o accionistas. Al ser estos los que manifiestan su voluntad
al momento de suscribir una cldusula arbitral estatutaria, se
deduce que las partes del convenio son los socios o accionistas.
Por lo tanto, el ordenamiento juridico espafiol impide que
terceros ajenos a la compafifa aleguen estar cobijados por la
cldusula arbitral estatutaria.

Las posturas de estos ordenamientos juridicos varian
en temas prdacticos. Pero en esencia son los mismos, hacen
referencia a que la cldusula arbitral estatutaria cobija
Unicamente a accionistas y en ciertos casos a personas
relacionadas directamente con la compafifa. Es decir, los
terceros ajenos que tengan una controversia con la persona
juridica no pueden accionar la cldusula arbitral.

4.2. Aplicacién dela teoria de extension de la clausula arbitral
en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Las caracteristicas, efectos y extensiéon de una cldusula
arbitral devienen del documento en el que estd contenida, en
este caso el estatuto de una compafifa. El articulo 114 de la Ley
de Compafias manda que: “[e]l contrato social establecera

87. F. MErINO MERCHAN, “Configuracion del arbitraje intrasocietario en la Ley 11/2011”, El Notario
del siglo XXI, No. 66, 2013.
88. Ibidem.
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los derechos de los socios en los actos de la compaiia,
especialmente en cuanto a la administracién, como también
a la forma de ejercerlos, siempre que no se opongan a las
disposiciones legales [...]”. Claramente los estatutos sociales
cobijan y generan derechos y obligaciones tinicamente para
los socios o accionistas; por lo tanto, es ilégico pensar que
una persona ajena a esta podria beneficiarse de una cldusula
arbitral contenida en un estatuto.

La cldusula arbitral se podrd incorporar al estatuto en
dos momentos. El primero es el de creacién y constitucion
de la compaiiia y, el segundo, una vez que ya se encuentra
constituida, con una reforma de estatutos previa decisién de
la junta general de accionistas®.

El articulo 221 de la Ley de Compafiias establece
claramente que las decisiones que se toman en junta no pueden
afectar derechos de terceros®. En este sentido, si se acepta
que la cldusula arbitral del estatuto de una compafiia puede
cobijar a terceros ajenos a la misma, se estaria violentando el
derecho de los terceros de someterse a la justicia ordinaria.
Ademds, significaria una violacién al derecho de eleccién de
la compafiia respecto a las controversias que resolvera a través
de la via arbitral y a través de la justicia ordinaria. Por lo
tanto, la cldusula arbitral incorporada en un estatuto no debe
interpretarse como una oferta de la compafiia para arbitrar
con terceros.

En el caso Edmundo Acosta. c¢. Cin IANCEM S.A., la Corte
Suprema de Justicia del Ecuador sentencié que: “[1]os Estatutos
de una compafifa son aplicables tnicamente a sus socios o
accionistas ya que es producto de su exclusiva voluntad”*. El
convenio arbitral en los estatutos de una empresa es una de las

89. J. LEE, N. 42.
90. Ley de Compaiiias, N. 28, Articulo 221.
91. Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Edmundo Acosta c. Cia. IANCEM S.A, 24/04/2000.
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tantas disposiciones que tinicamente afectan a sus accionistas
porque son ellos quienes presentan su voluntad para redactar
los estatutos o incluso para reformarlos.

El convenio arbitral se contempla como un contrato de
derecho privado®. En este sentido, el articulo 1561 del Cédigo
Civil manda que todo contrato legalmente celebrado es ley
para los contratantes. Por lo tanto, si los contratantes son los
socios o accionistas de una empresa, son ellos los tinicos que
pueden ejecutar la cldusula arbitral. Esto incluye a los futuros
socios o accionistas ya que, al incorporarse a la compaiifa,
adquieren la calidad de contratantes.

Finalmente se debe analizar el articulo innumerado 69,
luego del articulo 317, de la Ley de Compaifiias, el cual es el que
mds interesa a la presente teoria, pues en su parte pertinente
manda que:

“[llas diferencias que surjan entre los accionistas, la sociedad o
los administradores de una sociedad por acciones simplificada,
que tengan relacién con la existencia o funcionamiento de
la sociedad, incluida la impugnacién de determinaciones de
asamblea o junta directiva, asi como el abuso del derecho,
podrén ser resueltas a través de una mediacién. En caso de no
llegarse a un acuerdo amistoso, las diferencias mencionadas
en el inciso anterior podrdn someterse a decisién arbitral, si
asi se pacta en el estatuto social” (énfasis afiadido)®.

Al establecer que tanto los accionistas como los
administradores y la sociedad pueden accionar la cldusula
arbitral, afirma que el convenio arbitral estatutario cobija a los
socios, accionistas y en ciertos casos a, terceros relacionados.
Cuando habla de “sociedad” hace referencia a la persona
juridica como tal, al ente ficticio, por lo tanto, todos los
integrantes de la misma no son considerados parte. Siguiendo

92. L. MarTiNEZ VAsQUEZ DE CAsTRO, La clausula compromisoria en arbitraje civil, Ed. Civitas,
1991.
93. Ley de Compaiias, N. 28, Articulo 317.
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esta logica es imposible pensar que terceros ajenos a la
compafiia son cobijadas por la cldusula arbitral estatutaria,
bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano.

5. CONCLUSIONES

El arbitraje es un medio alternativo, privado, de resolucién
de conflictos, que se basa en la voluntad de las partes. A pesar
de las distintas teorfas que pueden aplicarse para incorporar
a terceros no signatarios, la voluntad sigue jugando un rol
fundamental. Ello en virtud de que constituye la renuncia a
un derecho constitucional, es decir, al derecho a ser juzgado
por su juez natural, por lo que la voluntad debe ser clara e
inequivoca.

Por otro lado, el arbitraje estatutario consiste en el
sometimiento a lajurisdiccién arbitral de los conflictos internos
de una compafifa. Es decir, de los conflictos que pueden
generarse entre socios o accionistas o incluso entre estos y la
compafifa como tal. Este tipo de arbitraje nace por la suscripcién
de una cldusula arbitral en el estatuto de una compafiia. Los
socios o accionistas son las partes del contrato que contiene
la cldusula arbitral, por lo tanto, esta los cobija tinicamente a
ellos. El limite de la extension de la cldusula arbitral estatutaria
se rige principalmente por tres principios juridicos: (i) in dubio
pro arbitri, (ii) kompetence-kompetence vy, (iii) res inter alios acta.
A través del primer principio, en caso de duda, la via arbitral
prevalece por sobre la justicia ordinaria, lo cual se aplica en el
caso de los nuevos socios o accionistas. El segundo principio
afirma que las partes del arbitraje estatutario son quienes
han suscrito la cldusula, es decir, los socios y accionistas.
Finalmente, el principio kompetence-kompetence tiene principal
importancia cuando la competencia del tribunal arbitral se
vea comprometida, ya sea por la voluntad, tiempo, persona o
materia, en este caso se lo aplicaria especificamente cuando se
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pretenda incorporar a terceros ajenos a la compaiifa o incluso
a terceros relacionados al proceso arbitral.

En ciertos casos se pueden presentar excepciones a dicha
regla. Sin embargo, estas excepciones se deben tratar con
pinzas, pues caso contrario, el laudo que emita el tribunal
podria sufrir vicios de nulidad. Los escenarios en los que
generalmente se puede incorporar a un tercero son respecto
a los administradores de la compafiia y la teoria de grupo de
sociedades. El primer caso sucede cuando la cldusula asf lo
prevé o cuando su redaccién es muy amplia y no delimita a
las partes ni a los conflictos que se resolveran a través de la via
arbitral. El segundo caso opera siempre que se haya probado
que las sociedades forman un mismo grupo econémico y se
guian por un interés comdun, la cldusula arbitral estatutaria
operard cuando surja un conflicto entre los accionistas de estas
sociedades o entre las sociedades que conforman dicho grupo
econémico.

Varias compaiifas han optado por incorporar cldusulas
arbitrales en su estatuto ya que es una herramienta de
proteccién por el cardcter confidencial que tiene el arbitraje.
Este tipo de cldusulas se las utiliza para que los conflictos con
respecto a la sociedad, a la venta de acciones, al objeto social
o con respecto a los derechos y obligaciones que emanan
del estatuto, no se filtren y perjudiquen a la reputacién de
la compafifa. Ademds, al ser conflictos delicados las partes
prefieren que la responsabilidad de resolverlos recaiga sobre
un arbitro y no sobre un juez, debido a la reputacién que tiene
la via arbitral.

En el Ecuador, este tipo de arbitraje se encuentra regulado
en la Ley de Compafiias, la cual prevé que se podrd incorporar
una cldusula arbitral en el estatuto de las sociedades por
acciones simplificadas. Esto no limita su aplicacién a todo tipo
de compaiifas, ello en virtud de la interpretaciéon por analogia
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y sistemdtica. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se
ha adoptado el criterio de que la cldusula arbitral estatutaria
cobija a los socios o accionistas y también a administradores.
Sin embargo, la extensién a administradores dependerd de la
voluntad de los socios o accionistas, reflejada en la redaccién
de la cldusula.
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