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RESUMEN

El convenio arbitral ha sido concebido como el acuerdo al que llegan ambas partes para poder
solucionar una controversia respecto de un acuerdo o situacién previa que ha devenido en un
conflicto de intereses que impide continuar con lo previamente pactado, sin embargo, al
firmar un convenio arbitral se abre la posibilidad de afectar a terceros no firmantes con la
suscripcion del mismo; con el advenimiento de la Sociedades por Acciones Simplificadas en
la legislacion ecuatoriana se abre un importante debate del grado de afectacion de este nuevo
tipo de compafias respecto de un acuerdo del cual ellos nos han sido participes,
convirtiéndose en el objeto investigativo de anélisis del presente trabajo de titulacion.

PALABRAS CLAVE: CONVENIO ARBITRAL, SOCIEDAD POR ACCIONES

SIMPLIFICADAS, TERCERO NO FIRMANTE, CLAUSULA ARBITRAL, VELO
SOCIETARIO.
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ABSTRACT

The arbitration agreement has been conceived as the agreement reached by both parties in
order to resolve a dispute regarding a previous agreement or situation that has become a
conflict of interest that prevents continuing with what was previously agreed, however, when
signing an arbitration agreement the possibility of affecting non-signatory third parties with
the subscription of the same is opened, with the advent of Simplified Stock Companies in
Ecuadorian legislation, an important debate is opened on the degree of affectation of this new
type of companies with respect to an agreement in which they have been participants,

becoming the investigative object of analysis of the present work degree.
KEY WORDS: ARBITRATION AGREEMENT, SIMPLIFIED STOCK COMPANY,

NON-SIGNATORY THIRD PARTY, ARBITRATION CLAUSE, CORPORATE
VEIL.
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INTRODUCCION

El convenio arbitral, de acuerdo con su concepcion tradicional, es entendido como un
acuerdo contractual privado, independiente y voluntario en el que las partes suscriptoras
expresan su voluntad de someter sus controversias, sean estas presentes o futuras y que sean
derivadas de las relaciones juridicas-comerciales que mantengan al momento de la
suscripcion del mismo, o a futuro, a un tribunal arbitral de la jurisdiccion que ambas partes
decidan. Sin embargo, existen determinadas excepciones que podrian involucrar a terceras
personas, sean estas naturales o juridicas, las mismas que no han sido signatarias de dicho
acuerdo, es decir, la extension del convenio arbitral a partes no firmantes del contrato al cual
el convenio arbitral esta ligado. Dicha excepcion es tan compleja que solo se da en
condiciones y contextos concretos y particulares, convirtiéndose en el objeto principal de

estudio y analisis en este trabajo investigativo.

Tal como se ha mencionado previamente, el alcance o extension del convenio arbitral
a partes no signatarias es una compleja excepcion por cuanto se estremece la base
fundamental del arbitraje, que es el principio de voluntariedad de las partes de someterse a
procedimientos distintos a los contemplados en la justicia ordinaria, otorgando al arbitro -0
a los arbitros- la jurisdiccion y competencia para que diriman sobre la o las controversias que
puedan existir entre las partes signatarias del convenio arbitral. En consecuencia, esto
conlleva a identificar o esclarecer las relaciones comerciales o contractuales que puedan

existir entre los signatarios del convenio, y los no signatarios.

El advenimiento de la sociedad por acciones simplificada en las reformas a la Ley de
Compafiias del afio 2020, ha traido consigo la posibilidad de resolver los conflictos a traves
de la via arbitral, siempre que éste se haya pactado en el contrato constitutivo (estatuto
social). Dicho convenio, de forma taxativa, indica cuales son las partes que podréan suscribir
el convenio o clausula arbitral, por lo cual solo podran ser signatarios, la compafiia, los

accionistas y administradores.



El estudio de la teoria del grupo de empresas es de gran relevancia dentro del presente
trabajo investigativo, puesto que este ha sido fundamental para que ciertos tribunales
arbitrales tomen la decision de levantar el velo societario y hacer extensivo el convenio
arbitral a personas juridicas que no han participado del concurso de voluntades, en
consecuencia, esta teoria prevé la posibilidad de que se haga extensivo el convenio arbitral a
partes distintas de las contempladas en el articulo que trata sobre la resolucién de conflictos

en la sociedad por acciones simplificada.

El presente trabajo tomara como referencia distintas teorias y cuerpos legales, los
mismos que ayudaran a determinar en que casos se pudiera extender el convenio arbitral;
asimismo, la lectura del presente trabajo de titulacion nos ofrecerd un analisis exhaustivo de
los diversos componentes del convenio arbitral y como estos pueden afectar en los intereses

de terceros que no participaron en la suscripcion inicial del mismo.



CAPITULO |

1. EL ARBITRAJE SOCIETARIO

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 190, reconoce al
“arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos™.
El arbitraje logra una consideracion tal como una jurisdiccion alternativa a la funcion judicial
propiamente dicha. El arbitraje societario, el mismo que es materia del presente trabajo
investigativo, da la posibilidad de que los accionistas o socios de una compafiia pueden pactar
una clausula o convenio arbitral dentro de su estatuto social, el mismo que tendra la finalidad
de resolver las controversias o desacuerdos que puedan tener la sociedad con los
administrados y/o socios, los administradores con la sociedad y/o socios, y finalmente los
socios con la sociedad y/o administradores, siempre que sean relativas a sus derechos como
socios, al cumplimiento o desarrollo del objeto social de la compafiia, a la responsabilidad

de los administradores, entre otros.

El arbitraje societario no es de caracter obligatorio, puesto que la Ley de Compaiiias
establece expresamente que sea el concurso de voluntades de las partes el que determine la
inclusion de una clausula arbitral en los términos que considere mas conveniente, dentro del

contrato de creacion de la sociedad.

Los atributos del arbitraje, tales como el caracter definitivo y la exigibilidad de los
laudos, la flexibilidad del proceso, la libre seleccién de los arbitros y la confidencialidad,
logran que incluir una clausula de resolucion de conflictos por medio de arbitraje sea
atractivo para los suscriptores del contrato de constitucion de una compafiia, puesto que en
ciertos casos puede ser favorable y conveniente que los conflictos internos de una sociedad
se resuelvan de forma confidencial, mediante un proceso agil y flexible, con una libre
seleccion de arbitros, y sin necesidad alguna de tener que acudir a instancias diferentes ya
que el laudo emitido por el tribunal arbitral es inapelable y de obligatorio cumplimiento.
Todo este conjunto de atributos evita un impacto negativo que puedan tener la imagen de la

compafiia frente terceros, tales como clientes o socios comerciales.



2. EL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral es, en su forma mas simple, un acuerdo independiente que
permite a las partes que lo suscriben, la facultad de someter a la decision de un tercero, una
0 varias controversias presentes o futuras derivadas de las relaciones juridicas y comerciales
que estos mantengan entre si; debe ser entendido como una via rapida y eficaz en las que se
pueden solucionar posibles controversias entre los signatarios de un contrato o de personas
que tienen relaciones comerciales. La normativa ecuatoriana en el articulo 5 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion lo define de la siguiente manera:

“Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion

juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral deberd constar por escrito y, si se refiere a un negocio
juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un
documento que exprese el nombre de las partes y la determinacion inequivoca del
negocio juridico a que se refiere. En los demas casos, es decir, de convenios
arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio
arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje. La nulidad
de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral. No obstante haber un
juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia susceptible de transaccion, las
partes podran recurrir al arbitraje, en este caso, conjuntamente solicitaran al Juez
competente el archivo de la causa, acompafiando a la solicitud una copia del
convenio arbitral y, de hallarse pendiente un recurso, deberan, ademas, desistir de
éel.”

De la redaccion del articulo que define al convenio arbitral, se colige el hecho de que

el formalismo es el principal elemento al momento de su suscripcion, ya que el mismo exige



que sea por escrito. De la misma forma, este debe ser expreso en cuanto a la determinacion

de las partes y del negocio juridico que seran sometidos ante el arbitro o tribunal arbitral.

Segun Cremades, “El convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje, el cual nace
como consecuencia de la autonomia de la voluntad de las partes, dentro de los limites
establecidos por el ordenamiento juridico”. Es decir, que el convenio arbitral es el punto

indispensable de partida para configurar el inicio de procedimiento de arbitraje.

Por su naturaleza, el convenio arbitral es un contrato, y en consecuencia esto es ley
para y entre las partes que los suscriben, y por ende no puede ser aplicado a terceros no
signatarios de este contrato. En este sentido, Ruska Maguifia (2007), indica que "El arbitraje
se sustentd en la autonomia privada y su parte de nacimiento es el convenio arbitral, que no
es otra cosa que un contrato™. Sin embargo, a pesar de ser un contrato, y en consecuencia,
este solo debe ser ley para las partes que lo suscriben, existen teorias y doctrinas que abren
la posibilidad a que se puede extender la clausula arbitral a terceros no signatarios, las mismas

que seran tratadas en el desarrollo del presente trabajo investigativo

Es pertinente indicar que, a criterio del autor, el convenio arbitral es un registro en el
cual se demuestra el consentimiento y voluntad de las partes suscriptoras en someter sus
controversias en un arbitraje. Por lo cual, las partes signatarias del contrato no pueden
desobligarse o desvincularse de ir al arbitraje, siendo éste, el principio de la obligatoriedad

de los contratos.

3. TERCEROS REALES Y APARENTES

En el contexto del presente trabajo investigativo, diferentes autores indican que a
quienes se puede extender el convenio arbitral o la clausula compromisoria arbitral, no son
en realidad terceros, ya que no se busca hacer extensiva dicho convenio a terceras personas
que no mantienen ningun tipo de relacion juridica con las partes signatarias del convenio,
sino que en realidad se busca revelar la calidad de parte en quienes se ve como terceros desde

la perspectiva formal del convenio arbitral.



La doctrina nos indica claramente la distincidn entre quienes son terceros reales y
quienes son terceros en apariencia. Acerca de los primeros, son aquellos que no tienen ningdn
tipo de relacidn juridica con las partes suscriptoras del convenio arbitral ni con el negocio
juridico objeto de dicho convenio y, por ende, no se podran ver afectados de ninguna manera
por sus efectos, por tanto, no pueden ser incorporados al arbitraje, y mas importante, nunca

se podran considerar como una parte del convenio.

Los segundos, a diferencia de los terceros reales, son las verdaderas partes el convenio
arbitral a pesar de no constar su consentimiento formal al momento de la suscripcion, sino
mas bien por la estrecha relacién juridica que mantienen con las partes suscriptora de dicho
convenio. Estos terceros aparentes han sido denominados de varias maneras segun la doctrina
comparada. Vasquez (2009), a modo de ejemplo, los define como “terceros aparentes” y
sefiala que "Si se revisa el convenio se vera que estos no estan incluidos en él de manera
expresa, pero si se indaga un poco mas se llegaré a la inevitable solucion de que son partes

de aquel, en otras palabras, en este (...) caso no se trata de terceros, sino de auténticas partes”.

De acuerdo con lo citado previamente, se colige una distincion de dos facciones
claramente definidas: de un plano aparente y de un plano real, dado que en el primer supuesto,
el tercero no comparece a la suscripcion del convenio arbitral y por ende se da la calidad de
tercero aparente, sin embargo en el segundo plano, por la relacion contractual y econémica
gue se mantiene con la parte suscriptora del convenio, el tercero real adquiere la calidad de

parte y, en consecuencia, se puede hacer extensivo los efectos del convenio arbitral.

4. TEORIA DEL GRUPO DE EMPRESAS

Previo a tratar la presente teoria, es necesario indicar que la normativa ecuatoriana
define, de diferentes maneras y en varios cuerpos legales, a una sociedad o compafiia y
posteriormente lo que es un grupo empresarial. De conformidad con nuestro Cadigo Civil, la
sociedad o compafiia “es un contrato en que dos 0 méas personas estipulan poner algo en
comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma

una persona juridica, distinta de los socios individualmente considerados.” En este sentido,
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se define al grupo de empresarial o grupo de sociedades, en el articulo 1 del Reglamento que

Norma el Grupo Empresarial (Consejo Nacional de Valores, 1996), de la siguiente manera:

“Art. 1.- Se entendera por grupo empresarial el conjunto de empresas unidas
mediante vinculos de propiedad accionaria, de gestion, administracion,
responsabilidad crediticia y de resultados, controladas por una compafiia holding o
propietaria de acciones o participaciones definida en el nimero 22) del Art. 74 de la
Ley de Mercado de Valores, la misma que hace de cabeza de grupoy, sujetas al

control y vigilancia de la Superintendencia de Compafiias. *

El continuo crecimiento del comercio, y la dificultad de que una misma entidad
realice diferentes operaciones comerciales, obliga a que en consecuencia se deba diversificar
mediante la creacion de diferentes entes juridicos que puedan realizar diferentes actividades
econdmicas. Esto quiere decir, que una determinada compafiia o sociedad, conocida como
matriz o controladora, cuente con una o varias compafias o sociedades alternas, conocidas
como subsidiarias, en consecuencia, la ramificacion de estas empresas conlleva a la creacion
de grupos empresariales con la finalidad de cumplir con las diferentes exigencias del mercado

actual.

Segun Guyon, se entiende por grupo de empresas a “un conjunto de sociedades
juridicamente independientes las unas de las otras, pero de hecho sometidas a una unidad
de decision econdmica”. (Labbé Arocca, 2017). De lo citado previamente, se colige que las
compafiias subsidiarias al momento de realizar determinados actos, con o sin aceptacion de

su compafiia matriz, estarian haciéndolo en representacion del grupo econdémico.

En este sentido, el articulo 191 del Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro

Il de la Ley mercado Valores, establece lo siguiente:

“Art. 191.- Concepto.- Para efectos de esta Ley se considera empresas vinculadas al
conjunto de entidades que, aungue juridicamente independientes, presentan vinculos de tal
naturaleza en su propiedad, administracion, responsabilidad crediticia o resultados que

hacen presumir que la actuacion econdmica y financiera de estas empresas esta guiada por



los intereses comunes, 0 que existen riesgos financieros comunes en los créditos que se les

otorgan o respecto de los valores que emitan.(...)"

La teoria del grupo de empresas o grupo de sociedades, segun Courtney “es otro
medio por el cual las cortes han reconocido el consentimiento implicito e incorporado a partes
no signataria en acuerdo de arbitraje”. Es decir, que un acuerdo arbitral suscrito por una
sociedad vincula a las entidades integrantes del grupo empresarial, las mismas que a pesar de
tener personalidades juridicas diferentes y no haber suscrito el convenio arbitral, se les hace

extensiva por ser consideradas como una realidad econémica Unica o singular.

A partir de estas definiciones es posible concluir que, a pesar la independencia
juridica que existe entre las diferentes sociedades, no obstante, la realidad es que constituyen
una unidad econémica, por lo que Aguilar (2009) nos ensefia que en tal supuesto nos
encontramos frente una realidad dual, por un lado, la juridica y por otro lado la econémica.
Desde el punto de vista juridico, no existe unidad como tal, ya que existen diferentes
personalidades juridicas —patrimonios- que actdan de forma independiente, por lo cual se
entiende que las sociedades no estan obligadas por los compromisos asumidos por
cualquieras de las otras, en el caso puntual, la compafiia matriz, no esta obligada a lo que la
subsidiaria se obligue. Sin embargo, desde un punto de vista econémico, la relacion de
control que tiene la compafia matriz por el vinculo de propiedad de las acciones de la
compafiia subsidiaria, ejerciendo una direccion en el ambito econdémico, denota que existe

una clara unidad de hecho.

Cabe indicar, que no basta con que la sociedad a la cual se quiere hacer extensiva el
convenio arbitral pertenezca al grupo empresarial o simplemente tenga un vinculo de
propiedad para entender que es parte del convenio arbitral, ya que en la compafiia
controladora no debe tener una mera participacion en la compafiia subsidiaria, sino que esta
participacion e intervencion debe ser en medida tal que le permita asumir una posicion de
control. Es decir que no se puede hacer de manera automatica, ya que esto seria desconocer
las diferentes personalidades juridicas que existen en dicho grupo, sino que para que se pueda
hacer extensivo el convenio arbitral, se debe determinar el grado de participacion,



intervencion o de control que la compafiia matriz ejerza sobre la sociedad subsidiaria en la

suscripcion del acuerdo arbitral.

5. LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO

El levantamiento del velo societario o corporativo, es una teoria originada en los
paises anglosajones bajo el sistema del Common Law, consiste en desconocer la personalidad
juridica con el fin de desvirtuar la independencia e individualidad que esta pueda tener, dado
que son meramente entes ficticios elaborados, generalmente, con la finalidad de causar un

perjuicio a un tercero.

La doctrina conocida como Disregard of legal entity (Desentenderse de la entidad
legal) o Piercing the corporate veil (Correr el velo societario), se origind en épocas de la
primera guerra mundial para determinar si la sociedad tenia un capital social mayoritario en
manos de extranjeros de nacion enemiga, y si estas se debian considerar como sociedades
enemigas. Si bien nacid bajo esa concepcion, actualmente esta teoria es aceptada la mayoria
de los ordenamientos juridicos, con la finalidad de desestimar la personalidad juridica de

entidades que sean usadas para el cometimiento de actividades ilicitas.

Segun Blackaby y Partisides (2015) "Una corte o tribunal podria concluir que un
tercero se encuentra obligado por un acuerdo de arbitraje cuando hay evidencia de que la
entidad que es parte en el acuerdo esta siendo usada como instrumento o fachada con el fin

de evitar u ocultar la responsabilidad del primero™.

Juppet (2011) sefiala que, segun los estandares de la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos, se necesita que “las consecuencias de los actos realizados por la compafiia
impliquen un resultado injusto e inequitativo™. En este mismo sentido, Aguilar (2001) indica
que se necesitan tres requisitos para que la teoria del levantamiento del velo societario entre
en accion, primera la sociedad matriz debe tener un completo dominio o control en términos
financieros y de direccion sobre la sociedad subsidiaria, de forma que esta Gltima no puede

tener una voluntad auténoma en el negocio, en segundo lugar, que exista una conducta
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injusta, y finalmente debe existir un nexo causal entre el excesivo control por parte de la

compafia matriz a su subsidiaria y el dafio causado mediante la conducta fraudulenta.

La doctrina alemana, ha indicado que, a efectos de levantar el velo societario, el
control o direccion de una sociedad sobre otra (Fremdbeherrschung oder Fremdsteuerung),
debe estar encaminado a que la compafiia subsidiaria suscriba determinados contratos, con
la finalidad de desconocer las clausulas y obligaciones contenidas en dicho contrato,

apelando a la independencia legal de las sociedades.

Cabe indicar que Hui (2007), hace énfasis en que la aplicacion de la presente teoria
debe hacerse de modo restrictivo y discrecional, dado que su excesivo uso podria causar
inseguridad juridica. Por lo cual, esta teoria ha sido considerada como una excepcion a la
regla general de respeto a la personalidad juridica de las sociedades, ya que su uso debe ser

con el objetivo de evitar laconsumacion de un perjuicio de la matriz a través de su subsidiaria.

Para el jurista Fernando De Trazegnies Granda (2004, p. 29), en un articulo titulado
“El rasgado del velo societario para determinar la competencia dentro del arbitraje” sefiala
que “puede suceder que los accionistas de una sociedad invoquen el convenio arbitral
estatutario para demandar a otras compafiias del grupo mayoritario y reclamar sobre el
patrimonio social que, a traves de una red de subsidiarias, pretendes que les habria sido
escamoteado”. Es decir, que el levantamiento del velo societario, nace de los propios

accionistas de una compafiia al verse perjudicados por el accionar de la compafiia subsidiaria.

El mismo autor afiade en su obra lo siguiente “Los juristas, los jueces y los arbitros se
preguntan si es posible responsabilizar a todas las compafiias de un grupo econémico por los
actos de una de ellas o, inversamente, si una cualquiera de las compafias del grupo tiene
derecho a exigir a la contraparte contractual, aunque no sea ella quien firmd el contrato™. En
este sentido, el autor expresa su preocupacion en cuanto a la diferencia entre un juez y un
arbitro, ya que el primero ejerce constitucionalmente su jurisdiccidn, mientras que el segundo
solo puede ejercer su jurisdiccion en el ambito contractual del convenio arbitral, y puede
pensar que no pudiera rasgar el velo societario y traer a un tercero aparente que no haya

suscrito dicho convenio.
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6. LA CLAUSULA ARBITRAL EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA

La Ley de Emprendimiento vigente en el Ecuador desde el afio 2020 realizo distintas
reformas a la Ley de Compaiiias, introduciendo la sociedad por acciones simplificada en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Dicha ley trajo la posibilidad de que las mencionadas
sociedades puedan someter a decision arbitral los conflictos societarios que surjan “entre los
accionistas de una sociedad por acciones simplificada, entre éstos y la compafiia 0 sus
administradores, o entre la sociedad con las personas que la administraren, si asi se pacta en
su estatuto social”. Para que dicha clausula arbitral pueda ser ejecutada, segun el inciso
primero del articulo innumerado 317.70 de la Ley de Compafiias (2021), las diferencias
sometidas a la decision del tribunal arbitral deberan “tener relacién con la existencia o
funcionamiento de la sociedad por acciones simplificada, incluida la impugnacion de

determinaciones de la asamblea o Directorio, asi como el abuso del derecho. ”

Como se puede evidenciar de la redaccion de la norma, las partes del convenio arbitral
son taxativas a primera vista, dado que exclusivamente incluye a los accionistas,
administradores y a la sociedad como tal. Sin embargo, el inciso quinto del articulo
innumerado 317.70 de la Ley de Compaiiias (2021), establece que “en caso de conflictos
intrasocietarios, el levantamiento del velo societario también podra ser ordenado por un
tribunal arbitral, de asi determinarlo el estatuto social. * En otras palabras, se deja la
posibilidad abierta a que en una disputa intrasocietaria se pueda levantar el velo societario de

la persona juridica que ostenta la calidad de accionista.

El concepto de conflicto intrasocietario, si bien no se encuentra en ninglin otro cuerpo
legal dentro de la normativa ecuatoriana, el jurista Montoya Alberti lo define como “os (...)
que corresponden al ambito interno de la sociedad como seria el caso de las diferencias que
podrian surgir entre el interés social y el interés particular de los accionistas, o entre la
sociedad con sus representantes y administradores, o entre los mismos socios,

encontrandose en este ultimo caso la imposicion de la voluntad de las mayorias, que muchas
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veces se contrapone con los derechos subjetivos de las minorias, generandose situaciones

conflictivas en el ambito de las decisiones de la Junta”.

CAPITULO I

ANALISIS Y LEGALIDAD DE LA EXTENSION DEL CONVENIO
ARBITRAL EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA

El convenio o clausula arbitral es un contrato que como objetivo principal tiene la
renuncia expresa y voluntaria de las partes de someter sus controversias —presentes o futuras-
a la justicia ordinaria, decidiendo someterlas ante un tribunal arbitral. Es decir, que la
jurisdiccion arbitral, en primera instancia, solo podria someter a arbitraje a las partes
mencionadas en el articulo que trata sobre la resolucion de conflictos en las sociedades por

acciones simplificada.

Como se ha evidenciado en el presente trabajo investigativo, existe la posibilidad que
una de las partes del convenio arbitral sea una compafiia o sociedad, la Ley de Compaifiias en
su articulo innumerado 317.70 abre la puerta al levantamiento del velo societario a fin de
traer a la jurisdiccion arbitral, a quienes, por su calidad de accionistas o administradores
ejerzan un control determinante en el actuar de la compafiia suscriptora de convenio arbitral.
Cabe indicar, que no se es parte del convenio o clausula arbitral Gnicamente por la suscripcién
del mismo, puesto que, en el caso de las transferencia o cesion de acciones, el cesionario
quedara sujeto a la clausula arbitral que se ha previsto el estatuto social, siempre que no haya
un expreso pacto en contrario. Asimismo, las personas naturales o juridicas que hayan sido
nombrados como administradores, al momento de su aceptacion, también quedaran sujetos a
la clausula arbitral, siempre que se haya expresado la existencia de la clausula arbitral dentro

del nombramiento.

2.1 Legalidad de la teoria del Grupo de Empresas o Sociedades. -

Como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo investigativo, un grupo de

empresas 0 sociedades se conforma cuando una compafiia conocida como matriz o
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controladora, ejerce sobre una o varias compafias conocidas como subsidiarias, el control de
sus actuaciones, y que dicho control o dominio sea derivado de los vinculos de propiedad

sobre las acciones o particiones que la compafiia matriz tenga sobre sus subsidiarias.

En esta misma linea, los articulos 192.1 de la Ley de Compariias y 193 del Cddigo
Orgéanico Monetario y Financiero, Libro Il de la Ley de Mercado de Valores, establecen

respectivamente lo siguiente:

" Art. 192.1.- (...) se entenderda como matriz a aquella compania que hace las veces
de cabeza de grupo de sus sociedades mercantiles
Se entendera por sociedad subsidiaria a aquella que posee personalidad juridica propia y
en la cual otra sociedad, que serd su matriz, tenga una participacion directa o indirecta,

superior al cincuenta por ciento de su capital social.”

“Art. 193.- De las sociedades matriz, afiliada y subsidiaria.- Sin perjuicio de las
normas que sobre esta materia dicte el C.N.V., se entenderé por:
Sociedad matriz como aquella persona juridica que hace las veces de cabeza de grupo de
sus empresas.
Sociedad subsidiaria como aquella que posee personeria juridica propia y en la cual otra
sociedad, que sera su matriz, tenga una participaciéon directa o indirecta, superior al
cincuenta por ciento del capital de la compafiia receptora de la inversion.
Sociedad afiliada como aquella persona juridica que posee en otra, denominada subsidiaria,
directa o indirectamente entre el veinte y el cincuenta por ciento del capital de aquella, sin
controlarla. También se denomina sociedad afiliada aquella que ejerce en la subsidiaria una
influencia en su gestion, por la presencia de accionistas, directores, administradores,

funcionarios o empleados comunes.”

De la lectura de estos articulos, a priori se entiende que el control existe cuando una
compafiia (matriz) es propietaria de mas del cincuenta por ciento de paquete accionario de la
compafiia (subsidiaria). Sin embargo, segun las diferentes teorias analizadas, nos ensefian

que no solo bastaria con que la compafia matriz sea duefia mayoritaria del paguete accionario
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de la compafiia subsidiaria, sino que ésta debe ejercer un control o dominio tal, que la

compafiia subsidiaria no pueda actuar por si misma.

Se pudiera pensar, ;Como seria posible que una compafiia matriz no tenga el control
de una compafiia subsidiaria cuando es propietaria de mas del cincuenta por ciento de su
capital social? Pues, en respuesta a esto, a pesar de que en varios tipos de sociedades las
decisiones se tomaran con la mayoria de votos, se contempla también la posibilidad que
implementar mayorias especiales. Es decir, que las resoluciones de un Organo de
administracion, como es la Junta 0 Asamblea de Accionistas 0 Socios, no necesariamente se
tomaran por decision de quien posea Unicamente mas del cincuenta por ciento del capital
social, dado que la propiedad accionaria no se traduce necesariamente en un equivalente de

derecho a voto.

En este sentido, el articulo 193 del Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro
Il de la Ley de Mercado de Valores, al no existir una definicion en la Ley de Compafiias, se
debera entender que el “control” no existe Unicamente, por ser titular de la propiedad
accionaria de mas del cincuenta por ciento de la compafiia, sino que entendera de la siguiente

manera:

“Art. 192.- Del control y acuerdo de actuacion conjunta.- Se entiende que tienen el
control de una sociedad, las personas que por si 0 en unién con otras, con las que existe
acuerdo de actuacion conjunta, tienen el poder de influir en forma determinante en las
decisiones de ella; o que son capaces de asegurar la mayoria de votos en las juntas de

accionistas y pueden elegir a la mayoria de los directores o administradores.

Se considera que hay acuerdo de actuacion conjunta, cuando entre dos 0 mas personas existe
una convencion, expresa o tacita, para participar con similar interés en la gestiéon de la

sociedad o para controlarla.

La Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros determinara si entre dos o mas

personas existe acuerdo en actuacion conjunta en consideracion a las relaciones de
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representacion, de parentesco, de participacion simultanea en otras sociedades y la
frecuencia de su votacion coincidente en la eleccion de directores o designacion de

administradores y en los acuerdos de juntas de accionistas.”

En el caso de la sociedad por acciones simplificada, el legislador ha incluido, con la
finalidad de determinar quien ejerce el control efectivo y determinante sobre la sociedad, el

articulo innumerado 317.30 de la Ley de Compaifiias, que establece lo siguiente:

Art. (...).- Cambio de control en la sociedad accionista.- En el estatuto social podra
establecerse la obligacion, a cargo de las sociedades accionistas, en el sentido de informarle
al representante legal de la respectiva sociedad por acciones simplificada acerca de

cualquier operacion que implique un cambio de control respecto de aquellas.(...)"

La precitada norma establece la posibilidad de que, en el estatuto social de la
sociedad por acciones simplificada, se pueda incorporar la obligacion de informar los
cambios de control respecto de las sociedades accionistas. Lo cual, facilitaria el trabajo del
tribunal arbitral, al momento de aplicar la teoria del grupo de empresas, ya que no tuviese
que indagar quien ostenta realmente el control de la compafiia o sociedad accionista. Cabe
indicar que, nada se menciona sobre que pasaria en el caso que ocurra un cambio de control
de las personas juridicas que puedan ser administradoras de la sociedad por acciones

simplificada, a quienes también se pudiera hacer extensiva la clausula arbitral.

Por lo antes expuesto, el tribunal arbitral, al momento de querer extender el convenio
o clausula de resolucion de conflictos a sociedades que no han sido signatarias del mismo y
que, por sus vinculos de propiedad y de control se ven involucradas indirectamente al mismo,
deberan analizar que se cumplan los presupuestos legales y doctrinarios para la aplicacién de

la teoria del grupo de empresas o sociedades.
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2.2 Legalidad del levantamiento del velo societario.-

El levantamiento del velo societario, es una forma de conocer y hacer extensiva la
responsabilidad a quienes son las verdaderas partes de un contrato o acuerdo, ya que la
finalidad del develamiento es determinar si las actuaciones de terceros aparentes, han sido

determinantes en el actuar de la parte considerada como tercera real.

El desvelamiento societario en la normativa ecuatoriana, se ha utilizado comdnmente
con la finalidad de responsabilizar a quienes se esconden bajo la figura de una persona
juridica para cometer delitos o fraudes a terceros. En este sentido, el numeral 1 del articulo
17 de la Ley de Compaiiias dispone que, en caso de fraude o abuso, cuando se use una
sociedad como vehiculo para cometerlos, se hara responsables a quienes ordenen o ejecuten
los actos de donde se derive dicho fraude.

En este mismo sentido, el precitado articulo en concordancia con el articulo 17A de
la misma Ley, dispone que el levantamiento del velo societario deba ser declarado
judicialmente mediante procedimiento ordinario con la finalidad de determinar el fraude y la
responsabilidad de quien lo cometiera, y asi declarar el develamiento y hacer, finalmente,

responsables a los accionistas de la sociedad.

A priori, se pensaria que para declarar el desvelamiento societario se deberia acudir
en primera instancia ante la justicia ordinaria para que se declare la existencia de un fraude
(prejudicialidad). Sin embargo, en el caso de la presente investigacion académica, la finalidad
es hacer extensivo el convenio arbitral a un tercero no signatario en la sociedad por acciones
simplificada, y que a través de su subsidiaria ha suscrito el mismo. En este sentido, el inciso

quinto del articulo innumerado 317.70 de la Ley de Compafiias (2021), dispone lo siguiente:

“en caso de conflictos intrasocietarios, el levantamiento del velo societario también

podré ser ordenado por un tribunal arbitral, de asi determinarlo el estatuto social.
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La lectura del inciso mencionado nos da entender que el tribunal arbitral podra decidir
si es pertinente el levantamiento del velo societario y hacer extensivo el convenio arbitral a
fin de hacer comparecer a quienes, que por sus vinculos de propiedad, dominio o control,
puedan ser vinculados. A priori, se podria pensar que existe una antinomia normativa, entre
la presente disposiciony el precitado articulo 17A de la misma Ley, el cual excluye cualquier

otra via para el develamiento societario.

Sin embargo, el articulo 17 de la Ley de Compafiias trata la desestimacion de la
personalidad juridica de una sociedad, cuando esta sea utilizada con la finalidad de cometer
fraudes o abusos a terceros, en cambio, el inciso quinto del articulo innumerado 317.70 de la
Ley de Compaiiias, unicamente establece que el levantamiento se podra ordenar cuando
existan conflictos intrasocietarios, es decir, las controversias correspondientes al ambito
interno de la compafiia que puedan surgir por conflictos de interés particular entre los

administradores, accionistas y la compafiia en si misma.

2.3 Legalidad de la extension de la clausula arbitral de una sociedad por acciones

simplificada.

El 18 de agosto de 2021, se expidi6 el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion,

mediante Decreto Presidencial N° 165, mismo que en su articulo 6 dispone lo siguiente:

“Art. 6.- Alcance del convenio arbitral. -

Ademas de los casos especificados en la ley, los efectos del convenio arbitral alcanzan:
1. A aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje se derivare, segun los preceptos
de la buena fe de su participacion activa y determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del negocio juridico que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado.

2. A quienes pretendan derivar derechos o beneficios del negocio juridico, segun sus
términos, tales como sucesores, cesionarios, entre otros.

3. Allos organismos de las administraciones originadores de las actuaciones administrativas.
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El articulo citado anteriormente incorpora en la normativa ecuatoriana, la posibilidad
de que los efectos del convenio arbitral alcancen a terceros que no lo hayan suscrito
originalmente. Dichos efectos son la renuncia de someter a la justicia ordinaria las
controversias que existan o puedan existir entre las partes suscriptoras del convenio arbitral,

y la obligacion de acatar el laudo que el tribunal arbitral expida para tal efecto.

En este sentido, el numeral 1 del articulo citado, prevé que los efectos alcanzaran a
aquellos que hayan manifestado tacitamente su consentimiento de someter a la jurisdiccion
arbitral, siempre que hayan tenido una participacion activa y determinante con la suscripcién
del convenio o del contrato del cual es parte dicho convenio, o que su participacion se
encuentre directamente relacionada con el origen del conflicto que se dirime ante el tribunal
arbitral a través de un ambito de control sobre la suscriptora. Por lo cual, el inciso quinto del
articulo innumerado 317.70 de la Ley de Compafiias concuerda con la finalidad que el

reglamento ha establecido.

Asimismo, el numeral 2 del articulo citado, contempla de la misma manera que los
efectos también alcanzaran a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del negocio
juridico, entiéndase que en el caso de la sociedad por acciones simplificada, seria la
transferencia de la propiedad gque los accionistas mantienen sobre sus acciones, por lo cual el
inciso segundo del articulo innumerado 317.70 de la Ley de Compafiias expresa lo siguiente
“De efectuarse una transferencia de acciones, el cesionario quedara sujeto a la clausula
arbitral prevista en el estatuto social, salvo pacto expreso en contrario.”. Es decir, que el
nuevo accionista de una sociedad por acciones simplificada, obtendria la calidad de parte
suscriptora del convenio arbitral, por el simple hecho de obtener la propiedad de las acciones,

a no ser que exista pacto en contrario.

Sin embargo, de existir pacto en contrario, este deberia seguir las reglas de lo indicado
en el articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacién que establece que la renuncia debe
realizarse por escrito y de mutuo acuerdo entre las partes suscriptoras del convenio, y no
exclusivamente entre el cedente y cesionario como erroneamente exige el inciso segundo del

articulo innumerado 317.70 de la Ley de Compaifiias.

En el caso de los administradores, segun el articulo innumerado 317.44 de la Ley de

Companiias, se establece que "La representacion legal de la sociedad por acciones
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simplificada estara a cargo de una persona natural o juridica designada por la asamblea o
por el accionista unico en la forma prevista en el estatuto social.”. De la misma manera que
en el caso de los accionistas, a pesar que el articulo innumerado 317.70 de la Ley de
Compafiias no lo establezca, se podria hacer extensiva la clausula arbitral a través de la teoria

del grupo de empresas y del levantamiento del velo societario.
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CONCLUSIONES

Como conclusion se puede afirmar lo siguiente:

1. En el marco legal vigente, se da lugar a la posibilidad de hacer extensiva la
clausula o convenio arbitral a terceros no signatarios de este, siempre que haya
vinculo de propiedad, control o dominio -vigente al momento de la firma del mismo-
con los accionistas o administradores de las Sociedad por Acciones Simplificadas que

han participado de la suscripcion del documento.

2. Que la extension antes mencionada protege los derechos de las partes
signatarias y no signatarias del convenio arbitral, quienes tendrdn una vinculacion

directa o indirecta con el objeto de dicho convenio.

3. Que es menester una reforma a la Ley de Compaiiias, en la cual se aclare los
pardmetros en los que procederia el levantamiento del velo societario en el caso de
un arbitraje que se da por conflictos intrasocietarios dentro de las sociedades por

acciones simplificada.
4. Que es necesaria también una reforma a la Ley de Compafiias con la finalidad

de ampliar la definicién de lo que es un "Grupo de Sociedades™ y lo que es el "Control”

de una compafiia respecto a otra.
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RECOMENDACIONES

Primero: Se recomienda a los legisladores de la Asamblea Nacional del Ecuador, una reforma

al articulo innumerado 317.70 de Ley de Compafiias, en el siguiente sentido:

Art. (...).- Resolucidn de conflictos societarios.-
Las diferencias o conflictos intrasocietarios que surjan entre los accionistas de una sociedad
por acciones simplificada, entre éstos y la compafiia o sus administradores, o entre la
sociedad con las personas que la administraren, podran ser resueltas a través de una
mediacion. Estas diferencias o conflictos intrasocietarios, por su naturaleza, deberan tener
relacion con la existencia o funcionamiento de la sociedad por acciones simplificada,
incluida la impugnacion de determinaciones de la asamblea o Directorio, asi como el abuso
del derecho.
Las diferencias mencionadas en el inciso anterior también podran someterse a decision
arbitral, si asi se pacta en el estatuto social. De efectuarse una transferencia de acciones, el
cesionario quedara sujeto a la clausula arbitral prevista en el estatuto social.
Si no se hubiere pactado arbitraje para la resolucion 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.
Se deberd incluir la clausula arbitral al momento de extender un nombramiento a favor de
los administradores de la sociedad por acciones simplificada. De aceptar el nombramiento,
los administradores quedaran sujetos a la clausula arbitral.
En caso de diferencias o conflictos intrasocietarios, el levantamiento del velo societario de
las sociedades accionistas y/o administradoras de la sociedad por acciones simplificada,
podréa ser ordenado por un tribunal arbitral, cuando se demuestre que la participacion activa
de los accionistas o administradores, por sus vinculos de propiedad o control, haya sido
determinante en el origen de las diferencias o conflictos intrasocietario. De la misma
manera, el tribunal arbitral podréa resolver sobre la inclusion al arbitraje, de un tercero que,
por sus vinculos de propiedad o control sobre las sociedades accionistas y/o
administradoras, se considere perjudicado.
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Cabe indicar, que el articulo propuesto es corresponde Unicamente a la sociedad por acciones
simplificada, sin embargo, su texto pudiera replicarse y aplicarse a la Sociedad Anonima y
Compafiia Limitad, dado que estas compafiias también contemplan la posible inclusién de

una clausula arbitral en su estatuto social.

Segundo: Se recomienda a los legisladores de la Asamblea Nacional del Ecuador, la creacion
de un proyecto de Ley reformatoria a la Ley de Compafiias, el mismo que incluya una
definicion clara, apropiada y completa sobre “control”.

Tercero: Se recomienda a los legisladores de la Asamblea Nacional del Ecuador, que
reformen los articulos 17, 17A, 17B y 317,72 de la Ley de Compaiiias, agregando la
posibilidad de que el levantamiento del velo societario pueda realizarse por medio de la

jurisdiccidn arbitral y su procedimiento.

Cuarto: Se recomienda a los legisladores de la Asamblea Nacional del Ecuador, realizar las
reformas legales necesarias en los distintos cuerpos normativos para que la modificacion de
los articulos de la Ley de Compafiias, tengan concordancia con el resto de la normativa

gcuatoriana.
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