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Introduccion

0 es un secreto que la ma-

nera de solucionar conflic-

tos en el Ecuador presenta
muchas dificultades. Durante dé-
cadas hemos sido testigos de como
nuestro sistema de administracion
de justicia evoluciona y luego invo-
luciona de manera ciclica. El punto
comun que encontramos respecto a
nuestra funcion judicial es la demo-
ra en laresolucion de los juicios, que
se debe a varios factores, pero sin
duda la desmedida carga procesal es
lo mas notorio.
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Cada dia, segtin publicaciones que reali-
za el Consejo de la Judicatura (maximo
organo administrativo de la funcién judi-
cial), ingresan miles de causas en venta-
nilla de las distintas unidades judiciales,
que requieren la intervencién de un juez.
Consecuentemente, si no tenemos miles
de jueces en las unidades judiciales para
que atiendan estas miles de causas que
se ingresan a diario, el sistema colapsa.

Por este colapso los usuarios del siste-
ma de administracién de justicia se ven
afectados por el tiempo en exceso que
puede tomar el resolver su controversia.
Hay usuarios que no pueden darse el lujo
de esperar que la carga procesal se ali-
gere para recibir justicia, como los nifios
y adolescentes, victimas de delitos, en-
tre otros grupos de atencidn prioritaria.
También tenemos un grupo de usuarios
que representan uno de los motores de
la economia del pais, a quienes cada dia
de retraso en resolver una controversia
les significa pérdidas de millones de dé-
lares que afectan sustancialmente a la
economia nacional. Me refiero al sector
empresarial, particularmente las compa-
fifas mercantiles.

(Cudl es el problema de que las compa-
fifas tengan que usar la administracion de
justicia ordinaria? Hay varios. Un primer
problema grave es la demora en el des-
pacho de las causas, y a esto le sumamos
otros dos problemas, la incertidumbre y
la publicidad. Las compafiias tendran in-
certidumbre con respecto a las cualifica-
ciones de los juzgadores que resolveran
sus disputas, que si bien son profesiona-
les del Derecho altamente capacitados, no
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Hay usuarios que no
pueden darse el lujo
de esperar que la carga
procesal se aligere para

recibir justicia, como los
ninos y adolescentes,
victimas de delitos, entre
otros grupos de atencion
prioritaria.

son actores del mundo empresarial con
el conocimiento especial que cada tipo
de mercado necesita. Finalmente, segin
nuestra Constitucion de la Republica en el
articulo 76 numeral 7 literal d!, los pro-
cesos judiciales serdn publicos salvo los
que por ley deben ser reservados; esto
implica que cualquier conflicto judicial
empresarial serd de conocimiento publi-
co, lo que podria afectar su reputacion y
percepcion en el mercado.

Ante estos desafios, la propia Constitu-
cion ha reconocido un mecanismo alter-
nativo de soluciéon de conflictos que faci-
lita la resolucion de disputas en el sector
empresarial: el arbitraje.?

1 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen dere-
chos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:(...) 7. El derecho de las personas a
la defensa incluird las siguientes garantias:(...) d) Los
procedimientos serdn publicos salvo las excepciones
previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos
los documentos y actuaciones del procedimiento.

2 Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la soluciéon de con-
flictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion
ala ley, en materias en las que por su naturaleza se
pueda transigir.

1. EL ARBITRAJE

El arbitraje es un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos sobre materia
transigible, mediante el cual un tercero
imparcial denominado arbitro resolvera
una disputa que ha sido sometida a su
conocimiento por acuerdo de las partes
involucradas. Es un sistema de adminis-
tracion de justicia privado que esta regu-
lado en la Ley de Arbitraje y Mediacién
que lo define de la siguiente forma:

“Art. 1.- El sistema arbitral es un
mecanismo alternativo de solucién
de conflictos al cual las partes
pueden someter de mutuo acuerdo,
las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras
para que sean resueltas por los
tribunales de arbitraje administrado
o por drbitros independientes que
se conformaren para conocer dichas
controversias.”

De esta definicion legal extraemos como
esencial: 1) Que se trate de controver-
sias susceptibles de transaccién; y 2)
Que son sometidas a este sistema por
mutuo acuerdo de las partes. Entonces,
para que pueda llevarse a cabo un arbi-
traje, entiéndase un juicio privado sin
intervencién del Estado, debe tratarse
materia susceptible de transaccién que
las partes involucradas hayan decidido
de mutuo acuerdo resolver en este meca-
nismo alternativo.

La materia transigible, es que la consti-

tuyen todos aquellos bienes y derechos
de contenido patrimonial sobre los cua-
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les las partes tienen capacidad legal para
disponer libremente de ellos; bienes y
derechos estos cuya existencia y dispo-
sicion no deben ser contrarios a la Ley,
al orden publico ni a las buenas costum-
bres.® La materia empresarial es 100%
de sustancia econémica por lo que cual-
quiera de sus controversias es suscep-
tible de arbitraje, salvo una prohibicién
legal especifica.

Las ventajas mas
importantes para que el
sector empresarial opte
por el arbitraje a través
del convenio arbitral

para disputas sobre
materia transigible, son
la especialidad de los
arbitros, su celeridad y
confidencialidad.

El mutuo acuerdo de las partes para so-
meter la controversia a arbitraje es el
convenio arbitral. La Ley de Arbitraje
y Mediacion en el articulo 5 lo define
como: (...) el acuerdo escrito en virtud del
cual las partes deciden someter a arbitra-
je todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una deter-
minada relacién juridica, contractual o
no contractual.

3 El arbitraje: La justicia alternativa. Salcedo Verduga,
Ernesto; Edicién: 2°ed. Actualizada
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Este convenio puede tratarse de un do-
cumento auténomo en que las partes in-
volucradas acuerdan que controversias
presentes o futuras seran sometidas a
arbitraje. Serd indispensable, para no
entorpecer la sustanciaciéon del proceso
arbitral, que se detalle en el convenio si
el arbitraje serd en derecho o en equidad,
cuantos arbitros deberan conformar el
tribunal, el Centro de Arbitraje autoriza-
do ante el Consejo de la Judicatura y que
conste la obligacion expresa de que, ante
el surgimiento de las controversias, éstas
seran tratadas en arbitraje.

Otra via para formalizar el convenio ar-
bitral es incluirlo como clausula den-
tro de un contrato. Esto se lo denomina
clausula compromisoria. Al dia de hoy es
muy comun que en los contratos civiles
y mercantiles, las partes incluyan una
cldusula de soluciéon de controversias,
y si esta solucidon es el arbitraje toma
el nombre de cldusula compromisoria.
De esta manera, cualquier controversia
que surja con relaciéon a ese contrato que
contiene esta clausula, debera resolverse
mediante arbitraje.

El Centro de Arbitraje y Mediacion UEES ha
desarrollado la siguiente clausula modelo:

“Toda controversia sobre la ejecu-
cion, interpretacion, incumplimiento,
nulidad o cualquier otra pretension,
relativa a este instrumento se resol-
verd en arbitraje en derecho por un
Tribunal Arbitral del Centro de Arbi-
traje y Mediacion de la Universidad
Particular de Especialidades Espiritu
Santo - UEES, de acuerdo con sus nor-

mas, para lo cual los arbitros podran
dictar y ejecutar medidas cautelares,
sin necesidad de acudir a la justicia
ordinaria o, inclusive la partes podran
acudir a un 4arbitro de emergencia
del mismo Centro para su obtenciéon
y ejecucidon antes de la constitucién
del tribunal arbitral. La reconvencion,
de haberla, también se sustanciara en
arbitraje. Tanto la mediaciéon como el
arbitraje se realizaran en idioma caste-
llano, con sede en Samborondén, pro-
vincia del Guayas, y segun la ley vigente
de la Republica del Ecuador”.

Las ventajas mas importantes para que
el sector empresarial opte por el arbitra-
je através del convenio arbitral para dis-
putas sobre materia transigible, son la
especialidad de los arbitros, su celeridad
y confidencialidad.

En el arbitraje las personas encargadas
de administrar justicia son los arbitros.
Estas personas ejerceran la labor de un
juez privado y la particularidad de ellos
radica en que se trata de profesionales
destacados en distintas especialidades.
Esto brinda un mayor sentimiento de
certidumbre al saber que la disputa sera
resuelta por alguien familiarizado en la
tematica juridico-empresarial.

Otro factor que distancia mucho al arbi-
traje de la administracién ordinaria de
justicia son los tiempos de resolucion,
pues mientras en la funcién judicial los
juicios tardan afios en resolverse por la
excesiva carga procesal y la cantidad de
impugnaciones que se pueden realizar
a las sentencias, el arbitraje por dispo-
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sicién legal no debe tardar mas de 300
dias, incluyendo las prérrogas que por
ley son permitidas. Ademas, la Ley de
Arbitraje y Mediacion ha sefialado que el
laudo arbitral (equivalente a sentencia)
es firme e inapelable, de tal manera que la
decision dictada para las partes es final y
solo podra ser impugnada bajo una accién
de nulidad por motivos muy puntuales.

Finalmente, la confidencialidad es un
atractivo adicional. El sector empresa-
rial vive en constante competencia en los
mercados, priorizan su reputacién, ima-
gen y la confianza que transmiten tantos
a sus consumidores como a otras empre-
sas en caso de asociacidn. Para cuidar
esta percepcion, la ley brinda la posibi-
lidad de que las partes acuerden que los
arbitrajes que tengan a futuro sean de
caracter confidencial.* No habra un re-
gistro publico que muestre los arbitrajes
en que esté involucrada una empresa, asi
como también podran establecerse san-
ciones en caso de romper la reserva.

Esta manera de someter los conflictos
patrimoniales a arbitraje en el sector
empresarial, puede ser replicado en las
compafias mercantiles a través del “ar-
bitraje estatutario” que da paso a que un
determinado niimero de conflictos socie-
tarios puedan ser resueltos con agilidad
y discrecionalidad para asegurar la ope-
ratividad funcional de la empresa.

4 Ley de Arbitraje y Mediacion: Art. 34.- Las partes sin
perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir
en la confidencialidad del procedimiento arbitral, en
este caso podran entregarse copias de lo actuado sola-
mente a las partes, sus abogados o al juez que conozca
el recurso de nulidad u otro recurso al que las partes
se hayan sometido.

=

Arbitraje societario:

Discrecion y prisa para la compania

2. EL ARBITRAJE SOCIETARIO

El arbitraje societario, método dirigido
a solucionar disputas internas dentro de
una compafia mercantil, no era un topi-
co de consenso sino hasta la expedicion
de la Ley Organica de Emprendimiento
e Innovaciéon del afio 2020. Esta ley es-
tableci6 reformas que incorporaron a la
Ley de Compaiiias, la Sociedad por Ac-
ciones Simplificada, también conocida
como “SAS”.

Antes de la expedicion de esta trascen-
dental reforma, resultaba complicado
defender la incorporacion de una clau-
sula de arbitraje dentro de los estatutos
de las compafiias mercantiles y mas di-
ficil aun era determinar hasta qué per-
sonas se extendia la obligatoriedad de
la clausula. Basta sélo con pensar en el
escenario en que una persona adquiere
acciones en una compaiiia ya constituida
previamente para convertirse en su ac-
cionista, pero esta persona no fue parte
de la suscripcién del contrato de cons-
titucion de compaifiia en el que consta
incorporada una cldusula de arbitraje
para los conflictos societarios. A esto
sumemos el escenario en que se cambia
después de 5 afnos al administrador de
esta misma compaifiia, seria un problema
también determinar si este nuevo admi-
nistrador esta obligado por una clausula
de arbitraje que no suscribio.

Para resolver estos escenarios que ge-
neraban incertidumbre en la procedibi-
lidad y extension del arbitraje estatuta-
rio, la reforma del 2020 que introdujo la
figura de la SAS, contemplé una disposi-

El sector empresarial vive

en constante competencia
en los mercados, priorizan
su reputacion, imageny la

conflanza que transmiten
tantos a sus consumidores
como a otras empresas en
caso de asociacion.

cion expresa sobre el arbitraje societario
en un articulo innumerado:

“Art. (..) Resoluciéon de conflictos
societarios.- Las diferencias que surjan
entre los accionistas, la sociedad o
los administradores de una sociedad
por acciones simplificadas, que
tengan relacién con la existencia o
funcionamiento delasociedad, incluida
la impugnacion de determinaciones de
asamblea o junta directiva, asi como el
abuso del derecho, podrdn 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 mencién de la correspondiente
cldusula 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.”
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Estas reglas que facilitaron la aplicacion
del arbitraje societario (estatutario), fue-
ron posteriormente replicadas de igual
manera para la compaiiia de responsa-
bilidad limitada y la compafiia an6nima
mediante reformas del afio 2020 y 2023.
La Ley de Compafifas sefiala que este mé-
todo de solucién de conflictos se aplicara
para diferencias surgidas entre:

1. Los socios de una compaiiia
de responsabilidad limitada.

2. Los socios y la compaiiia.

3. Los socios y los
administradores.

4. La compaiiia y las personas
que la administran.

Estas diferencias deberan tener relacion
con la existencia o funcionamiento de la
compainia de responsabilidad limitada,
incluida la impugnacién de determina-
ciones de junta general o Directorio, asi
como el abuso del derecho. La ley sefiala
que estas diferencias seran tratadas en
arbitraje tanto si se acord6 en los esta-
tutos a través de una clausula compromi-
soria, como si se acordd en un convenio
arbitral fuera de éstos.

En caso de que los estatutos de las com-
pafifas contengan esta clausula de ar-
bitraje, todos los socios, accionistas y
administradores que fueron parte de su
constitucién quedaran obligados a so-
meter sus diferencias bajo este mecanis-
mo. Con respecto a socios, accionistas y
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administradores que se incorporan a la
compaiia con posterioridad a su funda-
cion, la ley nos brinda una solucidn clara
para determinar si estas nuevas perso-
nas estaran obligadas a ser parte de un
arbitraje, de verse involucrados en dis-
putas societarias.

Sobre los nuevos accionistas que se in-
corporan a la sociedad, la Ley de Compa-
fifas dispone:

Art. 146.1.- (...)

Las diferencias mencionadas en

el inciso anterior también podrdn
someterse a decision arbitral, si asi
se pactare en el estatuto social o
fuera de este mediante un acuerdo de
accionistas. En este caso, se aplicardn
las reglas que, libremente, los
accionistas hubieren resuelto incluir
en dicho acuerdo.

De efectuarse una transferencia de
acciones, el cesionario quedard sujeto
a la cldusula arbitral prevista en el
estatuto social, salvo pacto expreso
en contrario entre el cesionario y
todos los accionistas amparados

por el convenio arbitral, mismo que
podrd plasmarse a través de cualquier
medio verificable, fisico o digital, que
demuestre la voluntad de todos los
accionistas.(...)”

Para la sociedad por acciones simplifi-
cadas y la compaifiia de responsabilidad
limitada se aplican las mismas reglas.
La norma ordena que en cualquier caso
que se cedan acciones o participacio-

nes a una tercera persona que adquirira
la calidad de nuevo accionista o socio,
ésta quedara obligada a arreglar sus di-
ferencias societarias mediante arbitraje,
a menos que exista un pacto expreso en
contrario con todos los demas miembros
de la sociedad.

Ahora, para el caso de nuevos adminis-
tradores, la misma ley dispone en el si-
guiente articulo innumerado que regula
a la SAS:

“Art. (...).- Resolucién de conflictos
societarios.-(...)

Se deberd incluir a la cldusula
arbitral al momento de extender

un nombramiento a favor de los
administradores de la sociedad por
acciones simplificadas. De aceptar

el nombramiento bajo dichas
condiciones, los administradores
quedardn sujetos a la cldusula
arbitral. Caso contrario, éstos no
quedardn obligados por el convenio.”

De esta manera queda establecido que
los administradores actuales y futuros
quedardn sometidos a la cldusula de ar-
bitraje que consta en los estatutos para
disputas societarias, si esta clausula esta
incluida en los respectivos nombramien-
tos. En virtud de la remisién que contem-
plan los articulos 137.2 y 146.1 de la ley,
esta misma regla se aplica a los adminis-
tradores de la compafifa de responsabili-
dad limitada y la compaifiia an6nima.

Adicionalmente, se prevé que la accion
de levantamiento del velo societario que
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