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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion trata acerca de los efectos juridicos generados
ante la identificacion de una clausula patologica en un convenio arbitral. Las
clausulas patolégicas son aquellas que, a pesar de estar presentes en un
convenio arbitral, imposibilitan la resolucion directa de una controversia por
parte de un arbitro o tribunal arbitral, pero tampoco otorgan esta competencia

directamente a los jueces ordinarios.

Las clausulas patolégicas generan la necesidad de que los arbitros realicen un
analisis del convenio, utilizando herramientas de interpretacibn como la
jurisprudencia y el Codigo Civil, para que amparados en el principio pro
arbitraje y la facultad que les otorga el principio Kompetenz-Kompetenz,
puedan decidir acerca de su propia competencia y dar inicio al proceso arbitral,

gue concluira en un laudo.

Un convenio arbitral esta conformado por un contenido necesario y otro
facultativo, al ser el contenido necesario las disposiciones obligatorias que
deben constar en el texto para que pueda surtir efectos, el facultativo son
aguellas directrices que las partes pueden incluir para personalizar su proceso
arbitral. Es en este ultimo contenido en el que por agregar detalles excesivos o
determinaciones muy especificas, las partes pueden incurrir en alguna

patologia.

La naturaleza juridica del convenio arbitral ain no esta bien definida, es por
este motivo que podemos identificar una teoria contractualista, otra
jurisdiccional y finalmente una ecléctica que vuelve a las dos primeras
complementarias. A raiz de considerar la Ultima teoria la mas completa, y la
inclusion en ella de la teoria contractualista, el presente trabajo, define la
validez, nulidad y eficacia como efectos juridicos propios de los actos y
declaraciones de voluntad, en los que se incluyen los pactos arbitrales, y

determina cual sera aplicable a cada tipo de clausula patoldgica.



ABSTRACT

The following degree project deals with the legal effects generated when a
pathological clause is identified in an arbitration agreement. The pathological
clauses are those that, despite being present in an arbitration agreement,
preclude the direct resolution of a controversy by an arbitrator or arbitral

tribunal, however they do not grant this competence directly to ordinary judges.

Pathological clauses generate the need for arbitrators to carry out an analysis of
the agreement, using tools for interpretation such as jurisprudence and the Civil
Code, so that protected by the principle of arbitration and the power granted by
the Kompetenz-Kompetenz principle, they can decide about their own

competence and start the arbitration process, which will conclude in an award.

An arbitration agreement is made up contents which are necessary and others
which are optional, since the necessary contents are the mandatory provisions
that must be stated in the text so that it can supply effects, the optional contents
are those guidelines that the parties can include to personalize their arbitration
process. It is in this last mentioned content where the parties may incur some
pathology due to the addition of excessive details or very specific

determinations.

The legal nature of an arbitration agreement is not yet well defined, it is for this
reason that we can identify a contractualist theory, a jurisdictional one and
finally an eclectic one that goes back to complement the first two. As a result of
considering the last theory the most complete, and the inclusion in it of the
theory of contractualism, the present work, defines validity, nullity and
effectiveness as legal effects of the acts and declarations of will, which include
the arbitration agreements, and determines which will be applicable to each

type of pathology.
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INTRODUCCION

La trayectoria del arbitraje en el Ecuador se remonta a la época colonial, pues
estaba contemplado en la legislaciéon espafiola y fue, por asociacion,
reconocida en nuestra legislacién. Sin embargo, el concepto moderno de
arbitraje se consagré por primera vez con el Cédigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano del afio 1960, donde se incluyd un titulo con referencia al “Juicio
Arbitral”, con disposiciones poco practicas y excesivamente formalistas, motivo
por el cual fue derogado y sustituido por la Ley de Arbitraje y Mediacion,
aprobada por el Congreso Nacional el 21 de agosto de 1997 y publicada en el
Registro Oficial No. 145. (Salcedo, 2001, pp. 28 - 31).

Actualmente, con el reconocimiento constitucional con el que cuenta el arbitraje
en el articulo 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008
y con la Ley de Arbitraje y Mediacion del afio 2006, los sujetos de relaciones
contractuales y no contractuales pueden someter sus controversias libremente
a este método alternativo de solucién de conflictos a través de la celebracion

de un convenio arbitral.

El convenio o pacto arbitral, es aquel acuerdo de voluntades mediante el cual
los sujetos de una relacién juridica manifiestan su voluntad de someter sus
controversias al sistema arbitral restandole jurisdiccibn y competencia a la
justicia ordinaria. Tiene un contenido necesario, miSmo que sSe encuentra
determinado en la Ley de Arbitraje y Mediacion, y un contenido opcional que se
encuentra amparado en el derecho a la libre contratacion, contemplado en el
numeral 16 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
pues poniendo en préactica el principio de autonomia de la voluntad que este
incluye, las partes que acuerdan someterse a un arbitraje tienen la posibilidad
de incluir en su convenio una gran cantidad de elementos que individualizan su

compromiso y lo adaptan a su relacién juridica.

Las partes pueden considerar que el hecho de incluir una gran cantidad de

detalles sobre como se desenvolvera el proceso arbitral les garantizara



seguridad juridica, no obstante, en palabras de Rafael Arenas y Cristian Or6
“La practica pone de manifiesto que cuando mas especifica y detallada sea una
clausula, mayor es el riesgo de que sea sometida a impugnaciones; y, con
caracter complementario, una clausula oscura o0 ambigua puede impedir el

normal desarrollo del procedimiento arbitral” (Arenas y Oro, 2012, p. 170).

Estas clausulas oscuras o ambiguas que pueden presentarse en los convenios
arbitrales se denominan clausulas patolégicas. Esta investigacion se centrara
en los efectos juridicos que las clausulas patoldgicas pueden generar, toda vez
que, si bien es cierto que existen herramientas en nuestra legislaciébn que
pueden servir como apoyo para interpretar las patologias de los convenios
arbitrales, como el Cédigo Civil y la jurisprudencia, sus efectos juridicos no se
encuentran claramente definidos y pueden generar problemas tanto a arbitros,

como a las partes que quisieron someter sus controversias al sistema arbitral.

Los efectos juridicos que pueden presentarse a raiz de una clausula patologica
en un convenio arbitral son la nulidad, invalidez o ineficacia, mismos que se
encuentran vinculados entre si. El identificar la invalidez del convenio arbitral a
causa de una patologia puede, adicionalmente y segun lo que contemple la ley,
acarrear a una nulidad y al ser declarado un convenio nulo, el mismo carecera
de eficacia y no generara los efectos que las partes esperaban obtener al

celebrarlo.

Por consiguiente, el problema juridico de esta investigacién se resume en la
siguiente pregunta: ¢Cuales son los efectos juridicos de los convenios

arbitrales patolégicos en el Ecuador?
1. CAPITULO I. EL CONVENIO ARBITRAL
El convenio arbitral es el sustento principal del arbitraje, es en €l donde se

contempla la voluntad de las partes para someterse a un proceso arbitral y se

retira la jurisdiccion y competencia a la justicia ordinaria.



1.1 Definicién del convenio arbitral

El convenio arbitral, al ser el soporte fundamental para someter una
controversia al sistema arbitral, ha sido definido por varios autores. Jorge

Hernan Gil Echeverry, por ejemplo, define al convenio arbitral como:

“‘Un contrato mediante el cual las partes manifiestan su voluntad de
deferir la solucion de sus conflictos de intereses actuales o futuros,
originados de una relacion contractual o en situaciébn de hecho, a la
justicia arbitral, quedando derogada la jurisdiccion ordinaria.” (Gil,1993,
pp.14 -15).

Por otra parte, Ernesto Salcedo Verduga lo conceptualizé como “el acuerdo de
voluntades que tiene como finalidad excluir de jurisdiccion en determinadas
controversias susceptibles de ser transigidas a la justicia ordinaria, para
remitirlas a la decisién de particulares llamados arbitros”. (Salcedo, 2001, p.
63).

Ramiro Bejarano Guzman también se refirié al convenio arbitral e indico:

“Se entiende por pacto arbitral el acuerdo de voluntades que da lugar a
un negocio juridico, en virtud del cual las partes involucradas en un
conflicto deciden no ventilarlo delante de los jueces ordinarios, sino ante
un tribunal arbitral, integrado por particulares investidos transitoriamente

de la funcion publica de administrar justicia.” (Bejarano, 2016, p. 393).

En virtud de estas definiciones, podemos decir que un convenio 0 pacto
arbitral, -pues pueden tomarse como sinénimos- es aquel por el cual las partes
de una relacion contractual o no contractual deciden voluntariamente someter
Sus controversias, siempre que estas versen sobre materia transigible, a
terceros imparciales llamados arbitros, restandole jurisdiccion y competencia a

la justicia ordinaria.



El convenio arbitral es el género y contiene a la clausula y al compromiso
arbitral como especies de creacion contractual del arbitraje. Estas dos especies
se identifican por el momento en el que se da el acuerdo entre las partes para

someterse al sistema arbitral.

Cuando el convenio se da previo al surgimiento del conflicto, se denomina
clausula compromisoria; cuando las partes deciden que se someteran al
arbitraje una vez que ya existe una controversia identificada, se denomina
compromiso arbitral (Bejarano, 2016, p. 393). Ambas generan los mismos
efectos juridicos y tienen un objetivo comun: “someter la resolucion de los
conflictos intersubjetivos, actuales o futuros, a la decision de terceros llamados
arbitros”. (Salcedo, 2001, p. 64)

Segun el articulo 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, los
meétodos alternativos de solucion de conflictos se aplican con sujecion a la ley
en materias en las que por su naturaleza se puedan transigir. “Los asuntos de
naturaleza transigible, comprende todo aquello que puede ser objeto de libre
disposicion, negociacion o renuncia de por las partes en conflicto y, en
consecuencia, se incluyen dentro de la orbita de su voluntad” (Yuquilema vy
Criollo, 2016, p.19). Por lo tanto, no existira un convenio arbitral valido sobre

materias no transigibles.

Nuestra legislacién considera una materia como “transigible” a aquella que
cumple con las dos condiciones que determina el articulo 11 del Codigo Civil:
“Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que soélo
miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”
(Cadigo Civil, 2005, art. 11)

El articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion contiene la definicion de
convenio arbitral, ademas sefiala los requerimientos minimos que debe cumplir
e incluso contempla la posibilidad de que las partes dejen de lado la tramitacion

de un juicio ante la justicia ordinaria, siempre que pueda ventilarse ante el



sistema arbitral, y soliciten el archivo de la causa adjuntando un convenio

arbitral. En su parte principal indica:

“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
determinacién 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 (...)".
(Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006, art. 5)

A modo de conclusion, podemos decir que no cualquier materia puede ser
sometida al sistema arbitral, debe tratarse de materia transigible cuya renuncia
de derechos afecte de manera individual a quien decide hacerlo y que ademas
legalmente no esté prohibida. Una vez que se verifique esta exigencia, se
cumplirdn con los requisitos que impone la Ley de Arbitraje y Mediacién para la

redaccion de un convenio arbitral que resulte plenamente valido.

1.2 Naturaleza juridica del convenio arbitral.

La naturaleza juridica de los convenios arbitrales aun no se encuentra definida,
pero existen dos tesis principales que han sido identificadas. La contractualista,
defiende que esta institucion juridica pertenece al derecho privado y la
jurisdiccional defiende que estamos en la esfera del derecho publico. (Verduga,
2001, p. 54)



Acerca de estas dos teorias principales, Alfredo Gonzaini, considera que, si el
arbitraje se mira como una decision voluntaria y libremente concertada, su
fundamento puede tener una naturaleza contractual y regirse por normas
sustantivas. Por otra parte, si se atiende a la manera de resolucién del
conflicto, se puede defender la naturaleza jurisdiccional en virtud de la
presencia clasica de las partes procesales y el tercero imparcial. Ambas teorias
pueden fusionarse en una tercera que pretende demostrar que ninguna es

absoluta y que tienen aciertos y errores. (Gonzaini, 1995, p.116).

A partir de estas consideraciones podemos decir que la teoria contractualista
se enfoca en el acuerdo de voluntades, caracteristica fundamental de los
contratos, mientras que la teoria jurisdiccional se centra en el aspecto procesal
en el que se desarrollara el arbitraje, hasta que finalmente culmine en un laudo,
produciendo efectos de cosa juzgada. Quienes consideran que ambas teorias
tienen caracteristicas validas pero absolutistas y que podrian llegar a ser
complementarias pueden optar por una tercera teoria que nace con la fusién de

estas dos teorias principales.

La teoria contractualista nace a raiz del convenio arbitral. Tiene su fundamento
en gue el arbitraje es un contrato que nace de la voluntad de las partes y son
estas las que permiten que el arbitraje surja y se desarrolle. Su origen
contractual debe observarse desde una perspectiva civilista, tomando en
cuenta la capacidad de los sujetos contratantes y demas elementos de validez

requeridos. (Ledesma, 2010, p. 30)

Jaime Guasp, autor material de la Ley de 22 de diciembre de 1953, que regulo
los Arbitrajes de Derecho Privado en Espafia, apoya esta teoria y sostiene que,
cuando las dos partes de la relacion contractual se ponen de acuerdo para
llamar a un tercero a que resuelva su controversia, estamos inequivocamente
ante un arbitraje; esto no supone que se esta ante un proceso judicial, ni que el
arbitro sea igual que un juez, sino que la intervencién del tercero obedece
unicamente al acuerdo de voluntades destinadas a crear este efecto juridico.
(Guasp, 1956, p. 24)



El mismo autor sefiala, haciendo referencia al arbitraje, lo siguiente: “Su sede
propia sera, pues, la regulacion de los contratos dentro del derecho civil.”
(Guasp, 1956, p. 24) De esta manera reconoce su origen contractualista y la
aplicacion del Cadigo Civil como norma que regula el acuerdo de voluntades y

la exigibilidad de las obligaciones que genera.

Finalmente, esta teoria sostiene que los arbitros no son jueces, sino
particulares que no revisten de la calidad de servidores judiciales y que por lo
tanto, no administran justicia y resuelven las controversias en nombre del
Estado. Como consecuencia, el cumplir con la decision contenida en el laudo,
aun con la intervencion de un juez para su ejecucion, no se puede comparar
con la ejecucion de una sentencia, sino que se trata de el cumplimiento de

contrato por via judicial (Salcedo, 2001, p. 55).

Podemos afirmar que esta teoria tiene su eje central en la atribucién del origen
del arbitraje al poder que tienen las partes para acordar someter sus
controversias, a este, mediante un convenio. Este acuerdo privado puede
equipararse a un contrato y, por lo tanto, encontrara su regulaciéon en un cuerpo
normativo de derecho privado; es decir, en el Coédigo Civil, y debera cumplir
con los requisitos que aqui se contemplan para la validez de los contratos,
permitiendo que el proceso arbitral arranque y se pueda desenvolver de
acuerdo con lo que voluntariamente dispusieron las partes, dejando de lado la

intervencion estatal.

En contraposicién a la teoria contractualista tenemos a la teoria jurisdiccional
que atiende la forma de solucionar el conflicto, la participacion de las partes en
la resolucion de la controversia y un tercero imparcial. Como el tercero
imparcial, denominado arbitro, no representa la voluntad de las partes sino la
suya misma, esta decision esta revestida de un sentido de justicia que basta
para que se lo pueda encuadrar en un caracter jurisdiccional. (Gonzaini,1995,
p. 119).



Ulises Montoya Alberti (1998, p. 32) identifica los puntos basicos de esta teoria

en cuatro puntos béasicos:

1. Los éarbitros seran considerados jueces al ejercer la actividad
jurisdiccional del Estado. Lo que hace el convenio arbitral Unicamente es
ampliar las funciones del Estado trasladando jurisdiccion a particulares.

2. A pesar de no ser servidores judiciales, los arbitros quedan revestidos de
jurisdiccibn otorgada por las partes, esta posibilidad de otorgar
jurisdiccion a los arbitros mientras dure el desempefio de sus funciones
se puede dar gracias a que la ley le concede a las partes la potestad de

dotar de competencia para resolver sus conflictos, al sistema arbitral.

3. El laudo es una verdadera sentencia y consideramos los efectos que
produce. Es por este motivo que el articulo 363, numeral 2, del Codigo
Organico General de Procesos lo considera, al igual que a la sentencia

ejecutoriada, un titulo de ejecucion.

4. La responsabilidad de los jueces y de los arbitros se puede equiparar.

Esta tesis también se sustenta en que “sin desconocer su origen contractual, su
eficacia no puede lograrse sin la intervencion de la jurisdiccion” (Ledesma,
2010, p. 33). Por lo tanto, si bien es cierto que la competencia para emitir un
laudo y decidir acerca de la controversia esta en el arbitro, la jurisdiccién sigue

cumpliendo un rol subsidiario, complementario y revisor.

Parte fundamental del sustento de esta teoria tiene que ver con el efecto que la
ley otorga al laudo arbitral. Esto es, de cosa juzgada, que se equipara a los
efectos de una sentencia emitida por la justicia ordinaria y, es por ello que no
se puede desconocer la decision del arbitro y acudir a un nuevo proceso en el
gue intervengan los mismos elementos subjetivos y objetivos, y se puede pedir

Su ejecucion (Ledesma, 2010, p. 32).



Por lo que podemos decir que la teoria jurisdiccional se enfoca en el
desenvolvimiento de la resolucion del conflicto y los efectos procesales que
genera el arbitraje. Todos los autores mantienen como punto en comun que el
arbitraje depende, a pesar de nacer por la voluntad de las partes, del
reconocimiento y aceptacién que le otorga el Estado y de la ayuda que le
brinda la jurisdiccion ordinaria en aspectos fundamentales como la ejecucion

del laudo arbitral.

Ademas, afirmar que otorgar jurisdiccion a un arbitro no implica quitarsela al
Estado sino ampliarla, tiene sentido toda vez que durante el ejercicio de sus
funciones los arbitros deben someterse a las disposiciones que rigen a los
jueces y a las mismas limitaciones y prohibiciones en el desempefio de sus

funciones.

El articulo 7 del Codigo Organico de la Funcién Judicial establece claramente
que los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales de acuerdo a lo que
establece la ley y la Constitucion. Asi mismo, los articulos 19 y 21 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, remiten al Codigo de Procedimiento Civil, cuerpo
normativo que fue derogado y reemplazado a partir del 22 de mayo del 2015
con la publicacion en el Registro Oficial del Cédigo Organico General de
Procesos, para aplicar las mismas causales de recusacién y excusa de los

jueces de jurisdiccion ordinaria a los arbitros.

En virtud de las dos teorias principales antes descritas nace una tercera teoria
denominada ecléctica, que encaja y las torna complementarias considerando
que el arbitraje es una institucion de naturaleza contractual en su origen, pero
jurisdiccional en sus efectos. Esta regulado tanto por normas civiles, como por

normas procesales (Ledesma, 2010, p. 36).

Chillon Medina y Merino Merchan describen los aspectos insuficientes de las
dos teorias para defender una mixta y complementaria. Acerca de la

contractualista dicen que “no conviene todos los elementos de que se compone
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la institucion del arbitraje, y solamente explica alguno de sus elementos
(compromiso, dacion y recepcion de arbitros y procedimiento arbitral)”. (Chillén
Medina y Merino Merchan, 1991, p.118)

En cuanto a la teoria jurisdiccional, mencionan que “pretende considerar el
juicio arbitral como un juicio de cognicién y al laudo como sentencia perfecta de
declaracion, olvidando, en cambio, la originacién contractual del mismo”
(Chillon Medina y Merino Merchan, 1991, p.118)

Esta ultima teoria puede considerarse como la mas completa de todas, pues no
niega el origen contractual del arbitraje ni su regulacién en disposiciones que
rigen los contratos contempladas en el Cédigo Civil. Indudablemente someterse
a un arbitraje requiere de un convenio en el que se plasme expresamente la
voluntad de las partes sin contravenir lo que se encuentra prohibido
legalmente, pero a pesar de esta necesidad no podemos dejar de lado que el

proceso arbitral no se desvincula de la jurisdiccion estatal.

Prueba de la vinculacién de la jurisdiccion estatal y el arbitraje se encuentra en
el hecho de que éste existe Unicamente por su reconocimiento legal, por otro
lado, las disposiciones legales que rigen a los jueces y su funcién de
administrar justicia, también se aplican a los arbitros. Ademas, no podemos
desconocer que es en esta jurisdiccion estatal donde el arbitraje encontrara

apoyo para ejecutar su laudo y revisar el desenvolvimiento del proceso.

1.3 Contenido necesario y facultativo del convenio arbitral.

El contenido facultativo del convenio arbitral, se refiere a la informacion que
puede ser agregada por las partes contractuales en el convenio arbitral. Pero,
de no hacerlo, puede ser suplida por disposiciones legales existentes. Este
contenido estad apoyado en la posibilidad que tienen las partes, al pactar un
arbitraje, de hacer predominar su autonomia de voluntad. “La posibilidad de
configurar libremente el procedimiento distingue al arbitraje de la rigidez de un

proceso judicial” (Cremades, 2011, p. 665)
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Autores como Ernesto Salcedo Verduga (2001, pp.71-72) Paul Friedland y
Rafael E. Llano Oddone (2010, pp.111-125) consideran que, por lo general,

este contenido facultativo es integrado por las siguientes disposiciones:

1. La manera en la que los éarbitros decidiran para resolver el conflicto
puede ser en derecho o en equidad. Ante la falta de disposicion, el
articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion dispone que se decidira en

equidad.

2. La designacion especifica de los arbitros principales y alternos, el
namero de arbitros que conformaran el tribunal y la determinacion de las
reglas del procedimiento a seguir. El articulo 16 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién contempla la posibilidad de suplir la designaciéon especifica
mediante la realizacién de un sorteo en el centro de arbitraje ante el que
sustanciara el proceso, si se trata de un arbitraje independiente se debe
acudir al director del centro de arbitraje mas cercano para que proceda

de la misma manera.

3. La posibilidad de que sean los mismos arbitros quienes ejecuten sus
propias medidas cautelares, sin la necesidad de acudir a los jueces
ordinarios. El articulo 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefala que en
caso de no expresarse esta posibilidad en el convenio cualquiera de las

partes podra solicitar esta ejecucion a un juez ordinario.

4. Las partes pueden convenir la confidencialidad del proceso arbitral, esto
esta respaldado en el articulo 34 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
pero de no hacerlo, la solucion puede encontrarse en haber sometido la
resolucién de su conflicto a un centro de arbitraje cuyo reglamento

imponga como regla general del proceso la confidencialidad.

5. El lugar donde debe darse el arbitraje también es parte del contenido

facultativo del convenio arbitral. El articulo 35 de la Ley de Arbitraje y
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Mediacidén contempla tres posibilidades en caso de que no conste en el
convenio. En primer lugar, se puede acudir al lugar de los efectos del
acto o contrato materia del arbitraje; como segunda posibilidad, si es
gue asi €l lo decide, puede optarse por el domicilio del demandante; y
por ultimo, de manera residual al no existir tribunal de arbitraje en los

referidos lugares, se acudira al de la localidad méas proxima

6. Las partes también tienen la posibilidad de convenir el idioma en el que
se sustanciara su proceso arbitral, esto es mucho mas comudn en los
arbitrajes internacionales. El articulo 36 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion establece como idioma en el que se debe sustanciar el

arbitraje el castellano.

La posibilidad de contar con un contenido facultativo en un convenio arbitral
dota al arbitraje de flexibilidad y permite que cada arbitraje logre personalizarse
de acuerdo con las necesidades individuales presentes en la relacion de las
partes. Se debe tomar siempre en cuenta que a pesar de que este contenido
sea una prerrogativa para las partes que acuerdan un arbitraje no puede

contravenir ninguna disposicion legal.

El contenido facultativo de los convenios arbitrales es opcional en vista de que
en caso de no agregarse a su texto, es facilmente suplido por disposiciones
legales expresas de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Por lo tanto, las partes que
suscriben el pacto arbitral deberian considerar este contenido como
excepcional, para fines especificos, y evitar que una regulacion excesiva pueda

afectar de alguna manera el desarrollo de su proceso arbitral.

Cuando hablamos del contenido necesario o esencial del convenio arbitral,
debemos tener en mente que son los requerimientos minimos que deben estar
expresados en el convenio arbitral y que la ley no es capaz de suplir, que

permiten que el convenio sea ejecutable y eficaz.



13

A partir de las obras de los tres autores antes citados podemos decir que
existen tres requisitos esenciales que debe contener un pacto arbitral:

1. En primer lugar, se encuentra la voluntad de las partes para someterse
al arbitraje. Por regla general, las controversias surgidas a partir de una
relacion contractual o no contractual se resuelven ante jueces ordinarios
por lo que siendo el convenio arbitral fuente originaria del arbitraje y al
ser la autonomia de la voluntad el principio rector del mismo, en éste
debe estar contemplada clara e inequivocamente la voluntad que
tuvieron las partes para someterse al sistema arbitral y otorgar

jurisdiccién a los arbitros.

Al respecto Ernesto Salcedo Verduga sefiala “Evidentemente, si no
media esa voluntad expresa e inequivoca, por escrito, el convenio
arbitral adolecera de falta de consentimiento que, en nuestra legislacion
positiva, acarrea la nulidad absoluta del acto o contrato (...)” (Salcedo,
2001, p. 70)

2. Determinacion de la relacion juridica que se sometera al arbitraje, sea
esta contractual o no contractual. Este requisito busca
fundamentalmente evitar la indeterminaciéon del asunto que sera
sometido al sistema arbitral. Al hablar de determinaciéon no implica
enumerar de forma restrictiva cada conflicto que pueda suscitarse, es
completamente valido y recomendable establecer que se sustanciaran
via arbitraje todos los conflictos transigibles que se originen de un
contrato, lo importante es dejar en claro el alcance que tiene la

jurisdiccidon que otorga ese convenio arbitral a los arbitros.

Es importante tomar en cuenta que:

“(...) una clausula arbitral que contemple en forma ambigua el

sometimiento a arbitraje de ciertas controversias, que no abarque
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todo el universo de disputas que pudiere surgir del contrato o
guardara relacion con éste, es una invitacion a litigar respecto al
alcance de la jurisdiccion de los arbitros.” (Friedland y Llano,
2010, p. 97)

3. Finalmente, y a pesar de que no sea parte del contenido sino de la
forma, un convenio arbitral debe constar siempre por escrito. Este
requisito se contempla en varios cuerpos normativos, como la
Convencién de Naciones Unidas, suscrita en Nueva York en 1958; en la
Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional; y en la legislacién ecuatoriana, en el articulo 5

de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Al respecto, Fernando Rodriguez Mendoza considera que:

“Este requisito no es solo exigible a los efectos de que pueda
probarse el convenio arbitral sino porque, ademas, da cuenta de
la existencia de una voluntad libre, conciente e inequivoca de las
partes de querer solucionar sus conflictos por medio del arbitraje.”
(Rodriguez, 2006, p.159).

En este contenido necesario del convenio arbitral y por la naturaleza
contractual que reviste al arbitraje, concurriran todos los elementos
contemplados en el articulo 1461 de nuestro Cddigo Civil, los que dotan de
validez a un contrato; pues de lo contrario una persona natural o juridica no
puede obligarse a través de un acto o declaracion de voluntad con otra. Estos
son: el ser legalmente capaz, el consentimiento en dicho acto o declaracion, el

recaer sobre un objeto licito y el tener una causa licita.

El articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién hace una consideracion especial
de la capacidad para suscribir un convenio arbitral en caso de tratarse de

entidades del sector publico y establece, en lo principal, que el convenio arbitral
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por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la jurisdiccion
ordinaria debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a nombre
de dicha institucion y, adicionalmente, que en caso de querer someterse a un
arbitraje una vez surgida la controversia, se debe consultar al Procurador

General del Estado, cuyo dictamen es de obligatorio cumplimiento.

A raiz de todas estas consideraciones se puede concluir que el contenido
facultativo del convenio arbitral es aquel que surge de la voluntad de las partes
de individualizar el desarrollo de su proceso arbitral y tiene su sustento en la
naturaleza contractualista del arbitraje. Por otra parte, el contenido necesario
nace de las disposiciones legales que contienen requisitos especificos para

gue el convenio arbitral resulte eficaz ante la jurisdiccion estatal.

1.4 Principio Kompetenz-Kompetenz

Este principio se origina en 1955 a partir de un fallo emitido por el Tribunal
Superior de la Republica Federal de Alemania, posteriormente se reconoce
oficialmente, por primera vez, en el articulo 21 numeral 1 del Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, aprobado por la Asamblea General en el afio 1976, que indicaba
que “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de las objeciones
de que carece de competencia, incluso las objeciones respecto de la existencia

o de la clausula compromisoria o del acuerdo de arbitraje separado”.

En palabras de José Carlos Fernandez Rozas y Elena Artuch Irriberi:

“El principio de la competencia competencia parte de la base de que no
existe un recelo previo acerca de los arbitros y de que éstos estan
suficientemente capacitados para alcanzar una decisibn a la vez
equitativa y protectora de los intereses de la sociedad.” (Fernandez
Rozas & Artuch Iriberri, 2011, p. 761)
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Los mismos autores ademas indican que “si el efecto peculiar del convenio
arbitral consiste en dotar de competencia a los arbitros para resolver la
controversia negando el conocimiento del asunto a la jurisdiccion ordinaria
debe reconocerse a los arbitros la potestad para que, por si mismos, o0 a
solicitud de una de las partes, determinen a modo previo 0, en ocasiones, en el
momento de decidir el fondo del asunto, el titulo por el que intervienen en la
controversia y el alcance de sus atribuciones.” (Fernandez Rozas & Artuch
Iriberri, 2011, p. 760)

Alegria Jijén Andrade encuentra el fundamento de la adopcién de este principio
en razones tanto practicas como tedricas. Las razones tedricas se resumen en

dos aspectos:

1. Que la intencion implicita de las partes contenida en el convenio arbitral
de que cualquier desacuerdo que surja de su relacion juridica, contractual
0 no contractual serd sometido al arbitraje, incluyendo el decidir si éste es

susceptible de ser sometido al arbitraje o no.

2. La facultad de revisar su propia jurisdiccién es caracteristica de los entes
judiciales y forma parte de su capacidad para actuar. Es importante
considerar que al ser el arbitraje una ampliacion de la jurisdiccidn estatal,
mediante el convenio arbitral, también se le reviste con esta

caracteristica.

Las razones practicas para implementar este principio se resumen brevemente
en evitar practicas que ayuden a dilatar el proceso, disminuir la carga procesal
de la justicia ordinaria y gozar de la experiencia de los arbitros que ya estan
familiarizados con este sistema en comparacion con los jueces (Jijon A., 2015,
p. 180).

El articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion contempla este principio e

indica que en caso de que se proponga una demanda ante un juez y el
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demandado alegue como excepcion la existencia de un convenio arbitral, debe
probarse y, de hacerlo, el juez debe inhibirse de conocer la causa, archivandola
y permitiendo que los arbitros conozcan el conflicto y determinen su propia

jurisdiccion.

Ademas en cuanto a la posibilidad de que sean los mismos arbitros quienes
determinaran su jurisdiccion decidiendo acerca de su propia competencia. El

articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala que:

“Una vez constituido el tribunal, se fijara dia y hora para la audiencia de
sustanciacion en la que se posesionara el secretario designado, se leera
el documento que contenga el convenio arbitral y el tribunal resolvera

sobre su propia competencia (...)".

Maria Fernanda Vasquez Palma sefiala el efecto positivo y negativo de la

efectiva aplicacion de este principio:

“‘Esta potestad se entiende, desde una perspectiva positiva, como la
manifestacion o prolongacion del convenio arbitral y sus efectos; y desde
la oOptica negativa, que los tribunales estatales quedan inhibidos de
poder pronunciarse sobre esta materia por estar entregada a la justicia
arbitral”. (Vasquez, 2010, p.182).

Este principio brinda independencia al sistema arbitral del sistema estatal de
administracion de justicia y evita que un juez pueda intervenir en conflictos que

previamente fueron destinados a ser resueltos en via arbitral.

La exclusion de la justicia ordinaria se da desde un principio, por lo que los
jueces no podran decidir ni siquiera acerca de la competencia de los arbitros.
Es a través de este principio que los arbitros empiezan el ejercicio de la
jurisdiccion que les otorga el convenio arbitral, dejando de depender de la

justicia ordinaria para desempefiar su funcion.
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En conclusién, un convenio arbitral es un acuerdo de voluntades mediante el
cual las partes pueden convenir someter sus controversias al sistema arbitral
antes de que surja el conflicto o después. Contendra elementos necesarios
como: la voluntad de las partes, que se encuentre por escrito y que determine
la relacion juridica que se someter4d a arbitraje. Adicionalmente podria
agregarse al convenio arbitral un contenido facultativo, que puede personalizar
el proceso arbitral, pero también aumentara el riesgo de que una regulacion

excesiva impida el normal desarrollo del proceso.

2. CAPITULO Il. PATOLOGIAS EN LOS CONVENIOS ARBITRALES

Tras definir el convenio arbitral e identificar su importancia en el sistema
arbitral, es importante conocer que existen vacios, puntos o0scuros o
ambigiedades en su texto, que pueden convertirlo en un convenio arbitral

afectado por una patologia.

2.1 Definicién de convenio arbitral patolégico.

Una vez definido el convenio arbitral, y sefialados todos sus requisitos, tanto
necesarios como facultativos, es importante definir cuando un convenio arbitral
resulta patolégico. En palabras de Carlos Matheus Loépez, los convenios
arbitrales patoldgicos son: “(...) aquellos que por defectuosos, imperfectos o
incompletos impiden un normal desarrollo del arbitraje.” (Matheus, 2011,
p.638). Por tanto, su efectiva aplicacion dependera del esclarecimiento de sus

imperfecciones para que el convenio arbitral pueda ejecutarse.

El término “clausula patolégica” fue utilizado por primera vez por Frederick
Eisemann en 1974, secretario de la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Paris. Para Eisemann no habia forma de que un
convenio arbitral diera frutos si su redaccion tenia alguna anomalia y por lo
tanto establecio que una clausula arbitral es patolégica si no cumple con cuatro

funciones basicas:
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1. Producir efectos que resulten obligatorios para las partes contratantes.

2. Impedir que la justicia ordinaria intervenga antes de que se emita el

laudo arbitral.

3. Dotar de competencia para resolver el conflicto a los arbitros.

4. Brindar las condiciones necesarias para el desarrollo de un
procedimiento organizado que concluya en un laudo. (Eisemann,1974,
p.129)

Para Eduardo Picand Albdnico, las clausulas patologicas son “aquellas que
presentan vicios formales que impiden el normal desarrollo del proceso arbitral”
(Picand, 2005, p. 454). Segun Antonio Pazmifio Ycaza, quien concuerda con
esta definicion, “la clausula arbitral patolégica es aquella que no enerva la
jurisdicciéon ordinaria e impide la activacion de la arbitral sea por no determinar
claramente las intenciones de las partes de pactar arbitraje o (...) porque éste
no puede prosperar por ser materialmente imposible de hacerlo.” (Pazmifio,
2014, p. 28).

Asi, podemos concluir que una clausula patologica es aquella que no otorga la
posibilidad de resolver el conflicto directamente a los arbitros, como deberia,
pero tampoco implica automaticamente que los jueces ordinarios tendran esta
competencia, es por ello que requieren de un analisis y de herramientas de
interpretacion. Estas clausulas adolecen de la determinacién clara del designio
de las partes para someterse al sistema arbitral o incluyen caracteristicas que,

a pesar de este designio, son materialmente imposibles de ejecutar.

2.2 Principio pro arbitraje

Los puntos de vista frente a las patologias en los convenios arbitrales son

varios, mientras que unos son mMAas estrictos en afirmar que ante una
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insuficiencia en el convenio hay que invalidarlo, otros consideran que es
indispensable considerar el principio pro arbitraje y no restringir la aplicacion de
este método alternativo de solucidn de conflictos ante condiciones superables,

gue no afectan elementos esenciales del convenio.

Hilda Aguilar Grieder mantiene una interpretacion restrictiva acerca de la
aplicacion del arbitraje cuando el convenio celebrado por las partes puede
generar alguna duda acerca de su voluntad para someter su controversia al

sistema arbitral y sefiala lo siguiente:

“(...) se considera que la jurisdiccion estatal ofrece mayores garantias
gue la arbitral, y que el recurso a los tribunales estatales es un derecho
gue debe garantizarse a las partes. Por lo tanto, siguiendo este hilo
argumental la “restriccion” de este derecho que se produce como
consecuencia de la sumision a arbitraje, y la consecuente renuncia de
las partes a las garantias inherentes a la jurisdiccién estatal, no debe
ofrecer duda alguna (...)” (Aguilar, 2001, p. 76).

Por otro lado, autores como Chillon Medina y Merino Beltrdn han dicho que
‘una vez acreditada la voluntad de las partes en acudir al arbitraje, la
interpretacion del convenio debe discurrir en el sentido de favorecer la
implantacion y el desarrollo del proceso arbitral” (Chilldn Medina & Merino
Beltran, 1991, p. 673). El articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
ecuatoriana apoya esta interpretacion a favor del arbitraje e indica que, en caso
de duda, el 6rgano judicial respectivo, estara a favor de que las controversias

sean resueltas mediante este método alternativo de solucion de conflictos.

El principio pro arbitraje es un mandato de optimizacion que busca hacer
prevalecer la intencion que tuvieron las partes de someterse a un proceso
arbitral ante cualquier duda que surja en el convenio (Alexy, 1993, pp. 85 - 86).
Por lo tanto, constituye una garantia al debido proceso al mismo tiempo que
obliga a los jueces a inhibirse de conocer causas en las que el demandado ha

opuesto la excepcidn de existencia de convenio arbitral.
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En palabras de Maria Elisa Jara Vasquez, el principio pro arbitraje es “Una
directriz que orienta la formulacion y la aplicacion que en normas que en Ultima
instancia precautelan el derecho a la tutela efectiva de los ciudadanos
mediante la conservacion de la vigencia del convenio arbitral o del laudo

arbitral frente a intervenciones de la justicia estatal” (Jara, 2013, pp. 5 - 6).

Por lo tanto, podemos afirmar que el principio pro arbitraje apoya a los arbitros
a declararse competentes para resolver un conflicto, haciendo prevalecer la
evidencia de que existid la intencion de las partes de someterse al sistema
arbitral mediante la suscripcion de un convenio por sobre las dudas que pueda

este pueda generar.

2.3 Tipos de clausulas patoldgicas

El Diccionario Terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial y
de Inversiones) sefala que: “Se utiliza la expresion clausulas patologicas
(“pathological [compromissory] clausules”) para hacer referencia a convenios
arbitrales que, por su contenido, resultan o pueden resultar incoherentes,
ambiguos o inaplicables. También se utiliza esta expresiébn para hacer
referencia a convenios arbitrales que resultan en un arbitraje no idéneo para la
correcta o eficiente resolucion de la controversia entre las partes”. (Gonzélez,
2011, p.352)

A partir de esta definicion, Cristina Gorgolas (2014, pp 3 - 4) identifica tres

grupos en los que pueden encasillarse las clausulas patologicas:

2.3.1 Acuerdos de arbitraje optativos

Estos convenios no excluyen claramente a la jurisdiccion ordinaria, en su
redaccion se hace referencia a la justicia estatal para efectos de brindar
asistencia judicial o ayuda con la ejecucion del laudo, pero esta alusion puede

generar dudas y controversias acerca de la voluntad de las partes para
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someterse a un proceso arbitral. La falta de sometimiento claro a la jurisdiccion
ordinaria o al sistema arbitral resta efectividad al convenio arbitral y deja a las

partes en un limbo juridico.

En palabras de Ramoén Escovar Alvarado (2009, p.73) “Un acuerdo de arbitraje
es optativo en el caso de que no excluya la jurisdiccion de los tribunales
judiciales, esto es, cuando otorga a las partes la opcidn de someter sus

controversias indistintamente a arbitraje o a tribunales judiciales.”

En conclusién, los pactos arbitrales optativos son aquellos que en su redaccion
no excluyen del todo a la jurisdiccion ordinaria y por lo tanto puede generar
dudas acerca de a quien le corresponde conocer la controversia, si al sistema
arbitral o a la justicia ordinaria. Este tipo de pacto puede resultar en un laudo
anulado en caso de que el tribunal arbitral haciendo uso del principio
Kompetenz-Kompetenz se declare competente sin contar con el respaldo
suficiente de un convenio arbitral que excluye efectivamente a la jurisdiccién

ordinaria.

2.3.2 Clausulas carentes de certeza

Estas clausulas estan presentes en los convenios arbitrales que contienen
términos vagos e imprecisos. Acerca de estas clausulas Ramon Escovar (2009,
p.74) indica que “se debe tener presente que no existe una regla general para
resolver la problematica de la falta de certeza en los acuerdos de arbitraje. El
hecho de que un acuerdo de arbitraje carezca de certeza no implica per se que
el mismo es nulo o ineficaz. Todo dependera del grado defecto en el caso en

concreto”.

Las clausulas carentes de certeza son aquellas que en su redaccion no
identifican claramente el rumbo que las partes quisieron que tome su proceso
arbitral. Pueden ser el resultado de agregar detalles excesivos con el afan de
personalizarlo o por el contrario insertar disposiciones tan vagas y simples que

puedan desembocar en un sin nimero de interpretaciones.
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2.3.3 Acuerdos de arbitraje inoperantes o inejecutables

Son aquellos en que el compromiso arbitral nunca se podra llevar a cabo pues
las condiciones en las que las partes acordaron someterse a este mecanismo
de solucién de conflictos son de imposible cumplimiento. “Puede hablarse de
un acuerdo de arbitraje inoperante el caso de que éste sea redactado en
términos excesivamente pormenorizados y, por ende, se haga practicamente

imposible su ejecucién.” (Escovar, 2009, p.74)

Estos acuerdos tienen disposiciones totalmente validas pero que dependen de
factores externos al convenio arbitral y la voluntad de las partes. Pueden ser el
resultado de agregar caracteristicas muy especificas que en el caso de no
lograr cumplirse en su totalidad lo conviertan en un pacto sin patologia alguna a
simple vista, pero inejecutable.

Podemos afirmar a partir de la definicion de estos tres grupos que el supuesto
de estar ante una clausula patolégica se puede comprobar identificando si
existe alguna incoherencia, ambigledad o algin elemento que haga el
convenio inejecutable presentes en su redaccion. A causa de alguno de estos
elementos el convenio arbitral no serd inmediatamente aplicable y requerira de
un andalisis por parte de los arbitros para declararse competentes y excluir a la

justicia ordinaria de la resolucién del conflicto.

2.4 Ejemplificacion de clausulas patoldgicas

Antonio Pazmifio Ycaza (2014, pp.31-34), identifica los siete tipos de patologias
mas comunes que en la practica pueden ser identificadas en un convenio

arbitral:

1. Realizar la designacion especifica de arbitros y que éstos a la fecha del
conflicto hayan fallecido. Considerando que el proceso arbitral comienza

con la declaracion de competencia de los arbitros, a falta de los
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especificamente designados y sin la voluntad de las partes para llegar a

un nuevo acuerdo, el arbitraje jamas comenzaria.

2. Incapacidad relativa o absoluta de quien comprometié la controversia al
sistema arbitral. Como elemento basico para comprometer su voluntad
las personas necesitan capacidad, en el caso del arbitraje esta
capacidad debe ser especialmente enfocada a poder transigir. El
articulo 1461 del Codigo Civil define la capacidad legal de una persona
como el poder obligarse por si mismo y, sin el ministerio o autorizacién

de otra.

3. Que se pacte convenio arbitral sobre materia no transigible. El articulo 11
del Cddigo Civil identifica los requisitos para que una materia pueda
considerarse transigible. Adicionalmente, las distintas leyes contemplan
prohibiciones expresas acerca de la transaccion. Por ejemplo, el articulo
2352 del Cddigo Civil establece que no se puede transigir sobre el

estado civil de las personas.

4. Defectuosa designacion del centro de arbitraje al que se sometera la
resolucién del conflicto. Por ejemplo, si se indica que el arbitraje se
llevara a cabo en el centro de arbitraje de la ciudad de Latacunga y en
dicha ciudad no existe un centro de arbitraje, el convenio arbitral fallara,
pues de no haber un acuerdo entre las partes para acudir a otro centro,

dara paso a conflictos para mantener su eficacia.

5. Falta de designacion de las leyes aplicables al convenio arbitral o
proceso arbitral. Esta patologia afecta sobre todo a arbitrajes
internacionales pues es posible que se someta la decision acerca de la
validez del convenio a una normativa y aplicar otra para la resolucién del
conflicto. En caso de no hacerse ninguna especificacion de a que

normativa se sometera puede acudirse a la Lex Mercatoria.
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En el caso del Ecuador esta falta de designacion no seria un problema,
pues al tratarse de un arbitraje en derecho, se utilizard como fuente
principal de derecho la Ley de Arbitraje y Mediacion; y, para todo lo que
este cuerpo normativo no prevea, segun lo que menciona su articulo 37,
se aplicara supletoriamente el Codigo Civil, Codigo de Comercio y otras

leyes conexas.

6. No determinaciéon del negocio juridico materia del arbitraje. Esta omision
produce la nulidad del pacto arbitral, de acuerdo al articulo 5 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, se entiende la declaracion de nulidad, pues es

parte del contenido necesario del convenio.

7. Falta de intencion de los contratantes de pactar arbitraje por escrito. Es
fundamental para que exista un convenio arbitral y se someta un
conflicto a este sistema que haya de por medio un acuerdo de voluntad
y que éste conste por escrito. Este requisito también esta considerado

en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

A raiz de esto podemos identificar que hay patologias que desencadenan en la
nulidad del pacto arbitral; otras, en cambio, en la invalidez y, finalmente en la
ineficacia. Con un método de interpretacion uniforme, las patologias que
desencadenan en la ineficacia del pacto arbitral podrian ser faciimente
superables mediante una disposicion legal expresa, haciendo preponderar el
principio pro arbitraje y protegiendo la voluntad que tuvieron las partes al

momento de suscribir el convenio arbitral.

Las patologias en los convenios arbitrales pueden presentarse en una gran
cantidad de supuestos, no solo ante la omisién de requisitos legales si no
cuando se encuentran presentes, pero por defectos en la redaccién o dificultad
para plasmar la verdadera intension que tuvieron las partes contratantes en el
documento escrito se da paso a multiples interpretaciones que dificultan el

normal desarrollo del proceso.
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Ante cualquier tipo de patologia hay que tener presente el principio pro
arbitraje, que de la mano con el Kompetenz-Kompetenz y una voluntad clara
por parte de los sujetos contratantes, facilitara la labor de los arbitros para
declarase competentes y excluir a la justicia ordinaria de la resolucion del

conflicto.

En conclusion, un convenio arbitral patologico es aquel que impide el normal
desarrollo del convenio arbitral, no otorga la competencia de dirimir la
controversia directamente a un arbitro o un tribunal arbitral, sino que genera
duda acerca de la exclusion que hubo de la justicia ordinaria y por tanto debe
realizarse un analisis del convenio en cada caso concreto. Los tres tipos de
patologias mas comunes e identificables son los acuerdos de arbitraje
optativos, las clausulas carentes de certeza y los acuerdos de arbitraje
inoperantes o inejecutables.

3. CAPITULO Ill. EFECTOS JURIDICOS DE LAS CLAUSULAS
PATOLOGICAS EN LOS CONVENIOS ARBITRALES

A pesar de que las patologias en los convenios arbitrales han sido identificadas
doctrinariamente varios afios atras, sus efectos juridicos no se encuentran
claramente delimitados. Por este motivo, es importante identificar las
herramientas legales con las que contamos para superar estas patologias y los
efectos juridicos que cada una de ellas puede producir.

3.1 Herramientas juridicas para interpretar las clausulas patolégicas

En virtud del origen contractual del convenio arbitral, las clausulas patolégicas
pueden ser interpretadas de acuerdo a las normas de interpretacion de los
contratos establecidas a partir del articulo 1576 del Cddigo Civil. Esta
posibilidad se desprende del articulo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, que
establece que el Codigo Civil es una norma supletoria en los arbitrajes en

derecho.
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Del Codigo Civil se desprenden siete directrices fundamentales para la
interpretacion de contratos:

1. Si se conoce claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a

ella mas que a lo literal de las palabras.

2. Aungque los términos de un contrato sean muy generales, solo se

aplicaran a la materia sobre que se ha contratado.

3. Se debe preferir darle el sentido en que una clausula puede surtir algun

efecto a aquél en que no sea capaz de surtir efecto alguno.

4. Cuando no exista voluntad en contrario dentro del mismo contrato, éste
se debe interpretar de la manera que mejor cuadre con su naturaleza.
Las clausulas de uso comin se presumen, aunque no estén

contempladas expresamente.

5. En un contrato las clausulas se interpretaran unas por otras, dandose a
cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.
Las clausulas de un contrato pueden también interpretarse por las de
otro contrato entre las mismas partes y sobre una misma materia o por
la aplicacion que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de ellas con
la aprobacion de la otra.

6. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la
obligacion, no se entendera por sélo eso haberse querido restringir la
convencion a ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se

extienda.

7. Cuando no puedan aplicarse alguna de las ya mencionadas reglas de
interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del

deudor. Las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas
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por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra
ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una explicacion

qgue haya debido darse por ella.

Las disposiciones antes mencionadas pueden resultar de gran utilidad ante la
interpretacion de una clausula patolégica en un convenio arbitral, sin embargo,
encuentran su principal limitacién al considerar que el Cadigo Civil es aplicable
como norma supletoria Unicamente ante los arbitrajes en derecho, por lo tanto
nuestra Unica opcion frente a arbitrajes en equidad serd aceptar la decision de
los arbitros conforme a su leal saber y entender, lo que puede implicar el

vulnerar la seguridad juridica de las partes.

Un arbitraje en equidad se refiere a aquel en que el arbitro o tribunal arbitral
investigara la causa y el origen del conflicto entre las partes, su labor se
centrara en obrar y decidir en base a su discrecionalidad, por lo que es
necesario que forme su juicio de valor con argumentos racionales que tengan

relacion con los hechos del caso concreto. (Becerra, 2010, p.92)

El articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion contiene la posibilidad de que la
decision plasmada en el laudo arbitral sea tomada en equidad o derecho.
Siendo el arbitraje en equidad aquel en el que los arbitros no necesitan ser
abogados y deben fundar su laudo en su leal saber y entender y atendiendo a
los principios de la sana critica y por el contrario, el arbitraje en derecho,
cuando un laudo es emitido en base a normas juridicas, debiendo los arbitros

ser abogados y atenerse a las fuentes del derecho.

Las patologias en convenios en los que se pacten arbitrajes en equidad
podrian ser interpretadas de una manera uniforme si estas estuvieran
contempladas en la Ley de Arbitraje y Mediacion, cuerpo normativo que debe

ser tomado en cuenta en cualquier tipo de arbitraje.

Otra herramienta juridica que puede ser aplicada para dotar de eficacia un

convenio arbitral que resulta afectado por una patologia es la jurisprudencia,
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entendiéndola como la doctrina que establecen los jueces y las magistraturas al
resolver una cuestion que se les plantee (Calvo, 1992, p. 76), es decir, a través
de decisiones tomadas por jueces en casos practicos puestos su consideracion
y siguiendo ciertos parametros establecidos en la norma, sus fallos pueden
llegar a ser directrices para interpretar una norma o lograr determinar y unificar
conceptos juridicos que pueden ser aplicados posteriormente en casos

analogos.

En el ambito de las clausulas patoldgicas en los convenios arbitrajes, existe
jurisprudencia tanto nacional como internacional, este es el caso de la
Sentencia No. 7/2012 de 25 de septiembre de 2012 emitida por la Sala de lo

Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco.

Esta sentencia resuelve una accion de nulidad interpuesta por algunos
miembros de una comunidad de bienes en contra de uno de ellos, quien
decidié acudir al sistema arbitral por incumplimientos en su contrato, alegando
varias de las causales contempladas en el articulo 41.1 de la Ley de Arbitraje
60/2003, entre ellas el literal a), que indica “Resulta ser causa de nulidad el que

el Convenio Arbitral no exista, o no sea valido.”

La parte actora sostiene que la existencia de convenio arbitral requiere del
consentimiento pleno y absoluto de los afectados por el mismo, pues se trata
de quitar competencia a la jurisdiccién ordinaria y otorgarsela a un arbitro.
Alega que tal circunstancia no se produce en el presente caso. En primer lugar,
uno de los miembros de la comunidad de bienes se incorpora manera posterior
a su constitucion, momento en el que se pactd que cualquier conflicto se

someteria al sistema arbitral.

Por otro lado, las cényuges de quienes si estuvieron presentes en la
constitucion de la comunidad de bienes, que también son accionantes,
manifiestan que de manera personal no suscribieron u otorgaron convenio

arbitral de ningun tipo, y tomando en cuenta, que cualquier resolucion de
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conflictos a raiz de esta comunidad también las afectaria, era necesario contar
con esta manifestacion expresa de su voluntad para someterse al sistema

arbitral.

Concluyen que en este caso la ineficacia o invalidez del convenio arbitral deriva
de la inexistencia de este, pues en ningin momento o circunstancia se ha
manifestado en dicho convenio su voluntad inequivoca de renunciar a la

jurisdiccién ordinaria.

El Tribunal responde a estas afirmaciones dejando en claro que tanto
accionante como demandado estan de acuerdo en la existencia de una
comunidad de bienes, que contiene en su clausula decimoprimera un convenio

arbitral redactado de la siguiente manera:

‘Las partes acuerdan que todo litigio o discrepancia que se derive de
este contrato, se resolvera definitivamente ante el Tribunal Arbitral de
Comercio de Bilbao, al que se encomienda la Administracion del arbitraje
y la designacion del arbitro o arbitros, segin su Reglamento y estatutos,

acordando la expresa sumisién al laudo arbitral que dicte dicho Tribunal.”

Ambas partes también estan de acuerdo en que existe en la comunidad de
bienes una clausula en la que se exige que todos los miembros deben estar de
acuerdo para ceder derechos a terceras personas y que por este motivo uno de

sus miembros, ahora accionante, no es parte desde la constitucion.

Ademas, se puede confirmar que constan en el expediente los documentos que
comprueban que todas las participaciones de los comuneros fueron adquiridas

para sus sociedades conyugales o con caracter ganancial.

Como hechos a considerar, el Tribunal sefiala que el miembro de la comunidad
gue se integré de manera posterior a su constitucion no acude a las audiencias

del proceso arbitral a las que fue citado y envia a la Secretaria de la Corte
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Arbitral, mucho tiempo después de la expedicion del laudo, una carta
excusandose por su ausencia en la que indica se debe a la imposibilidad de
cubrir con los costos del arbitraje, en ningin momento hace referencia a la falta

de expresion de su voluntad para someterse al sistema arbitral.

El Tribunal a concluye que el alegato de la parte demandante de inexistencia
de convenio arbitral es una evidente contradiccion y argumenta que el articulo
9.1 de la Ley de Arbitraje 60/2003, elimind la exigencia de que el convenio
arbitral debe expresar la voluntad de forma 'inequivoca’, término que si se
recogia expresamente en el art. 5.1 de la Ley 36/1988, lo que tiene sentido

considerando el antiformalismo con el que se lo reviste.

Esta Ultima consideracion no quiere decir que el Tribunal no esté de acuerdo
con la parte accionante en que la voluntad es un requisito indispensable para
gue un convenio arbitral sea valido, pero discrepa en su alegacion de que esta
voluntad no exista por parte de las cényuges de los comuneros y de quien
ingres6 posteriormente a la comunidad de bienes por el simple hecho de no

encontrarse sus firmas en el contrato de constitucion.

La sociedad es un contrato del que nace una relaciéon juridica contractual
duradera y cuando se incluye un convenio arbitral en los estatutos quedan
integrados en el contrato de forma que este pasa a ser una clausula estatutaria
que vincula a los socios presentes, futuros y a cualquier nuevo socio subroga la
posicibn de uno anterior, adicionalmente todas las participaciones de los
comuneros fueron adquiridas para sus sociedades conyugales o con caracter
ganancial vinculando tanto al miembro que firmo como a su conyuge. Asi, este
Tribunal concluye que es imposible alegar que no ha existido convenio arbitral

0 gue el que consta del contrato no es valido para alguno de los miembros.

Es claro que dentro de este caso estuvo presente un convenio arbitral que
puede encuadrarse en uno carente de certeza. Esto debido a que se pone en

duda su validez y existencia por alegarse la falta de voluntad expresa de


https://www.iberley.es/legislacion/ley-60-2003-23-dic-arbitraje-710327?ancla=39233#ancla_39233
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personas involucradas directamente en los efectos de la comunidad de bienes.
Esta voluntad, como vimos anteriormente, forma parte del contenido necesario

del convenio arbitral.

En Ecuador también podemos encontrar jurisprudencia que involucra clausulas
patolégicas, este es el caso de la Resolucion de la Corte Constitucional 6,
Registro Oficial Suplemento 159, de 26 de marzo de 2010, en la que se
resuelve una Accion Extraordinaria de Proteccion presentada en contra de tres
sentencias emitidas por un juez de primera instancia, la Corte Superior de
Justicia de Pichincha y la Corte Suprema, por desconocer un convenio arbitral

suscrito.

En audiencia de primera instancia, celebrada ante el Juez Tercero de lo Civil de
Pichincha, el demandado alegdé como excepcion la incompetencia del juzgador
en virtud a la existencia de un convenio arbitral. De todas maneras, el proceso
continu6 y concluyé con una sentencia que resolvia el fondo del conflicto,

aceptando las pretensiones del actor.

El convenio arbitral al que se hace referencia, contenido en la tercera clausula

del contrato objeto del proceso, en su parte pertinente, sefala:

"3.3 En caso de desacuerdo las partes acudiran a la dirimencia de un
arbitro mutuamente seleccionado. La decision de este arbitro sera
obligatoria para los dos grupos. El costo de los honorarios el arbitro sera
pagado por el grupo al cual (sic) no le asita la razon de acuerdo a dicho
fallo. Adicionalmente el grupo que no tenga la razdén, reconocera y
pagara una multa de $ 5.000,00 al otro grupo.

3.4 Las dos partes seleccionaran de comun acuerdo a una terna de tres
arbitros para que actue, uno de ellos previo sorteo, de acuerdo a lo
indicado en el numeral 3.3. Hasta tanto se designe esta terna, los dos
grupos estan de acuerdo que el arbitro sea el Ing. Pedro Pinto

Rubianes".
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Esta sentencia fue apelada ante la Corte Superior de Pichincha, que resolvid
desestimar el recurso de apelacion y confirmarla. En su fundamentacion la
Corte explica que la alegacion de existencia de un convenio arbitral realizada
por el demandado debid sustanciarse y resolverse como excepcion, lo que no
se hizo en el momento procesal oportuno, sino al resolver sobre lo principal en
la sentencia. Acepta que esto constituye una irregularidad pero que ésta no

influyé en la decision de fondo, en su fallo sefiala que:

“(...) si la desviacion no tiene trascendencia sobre las garantias esenciales de
defensa en juicio no hay porqué declarar la nulidad. Recuerda que las
nulidades no tienen por finalidad satisfacer pruritos formales, asi como que las
omisiones o quebrantos procesales son saneables porque el fin primordial de la
administracion de justicia es el de buscar la paz social.”

Este analisis dio paso a que se interponga un recurso de casacion, que fue
resuelto por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia. Se desechdé el recurso considerando que existia indeterminacion en el
arbitro designado por las partes, que no se sabia quién desempefiaria el cargo
y como lo haria pues no se establecieron las reglas de procedimiento que
regularian el arbitraje. Asi, afirmaron que los numerales 3.3 y 3.4 del convenio

arbitral al que hacemos referencia eran inoperantes e inejecutables.

Ante las tres sentencias mencionadas, el demandado interpone una Accion
Extraordinaria de Proteccion ante la Corte Constitucional. En su resolucion
empieza por recalcar que la Constitucion Politica de 1998, vigente a la época
de celebracién del contrato que contiene el convenio arbitral, reconoce los
métodos alternativos de solucion de conflictos y la Constitucion de la Republica
del 2008, vigente al momento de interponer esta accion constitucional, también
los reconoce en su articulo 190, por lo que someter las controversias a un

arbitro, dejando de lado a la justicia ordinaria era y es plenamente valido.
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En relacion a la existencia del convenio arbitral, la Corte Constitucional cita el
articulo 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacién e identifica que el convenio arbitral,
objeto de este proceso, consta en documento escrito, en el que consta la
voluntad de las partes de someterse al arbitraje, la forma en la que se
designaran a los arbitros y que, aunque no se sefialen las directrices para que
se lleve a cabo el procedimiento arbitral, pueden ser suplidas por ley.

Para analizar si el convenio arbitral surte efectos juridicos, la Corte
Constitucional hace mencion a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
donde se cita a la autora mexicana Sofia Gomez Ruano, en un articulo escrito
para la Revista Juridica "Abogado Corporativo" titulado Cheklist de Patologias
en una clausula arbitral, refiriéndose a otro autor, Frederic Eisemann, quien
bautiz6 como clausulas patologicas, a aquellas que traeran problemas en un

arbitraje o que incluso lo haré inoperante.

Indica que para afirmar que un convenio arbitral es eficiente y eficaz debe
cumplir con cuatro funciones esenciales: producir consecuencias obligatorias
para las partes, excluir la intervencion de autoridades judiciales, darle
facultades suficientes al Tribunal Arbitral y crear un procedimiento que lleve a

un laudo arbitral, el cual sea ejecutable.

Con base a esta cita, la Corte Suprema concluye que el convenio arbitral es
patologico y no surte efecto juridico alguno, criterio que difiere con el de la
Corte Constitucional, que de manera contraria a esta interpretacion tan
restrictiva, considera que, ante la falta de alguno de los elementos sefalados
por la Corte Suprema para que surta efectos el convenio arbitral, es factible
que ley supla, en virtud del articulo 16 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Al tratarse de un arbitraje independiente, el articulo antes citado, contiene
disposiciones que complementan o suplen las omisiones que puedan estar
presentes en él, descartando la idea de que no genera los efectos juridicos

para los que fue creado.
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Finalmente, la Corte Constitucional menciona que el hecho de que la justicia
ordinaria conozca un proceso que debid tramitarse mediante arbitraje vulnera
los derechos consagrados en el articulo 75 y 76 de la Constitucién de la
Republica, sobre todo los de tutela judicial efectiva, seguridad juridica y el
debido proceso y por lo tanto dispone aceptar la Accién Extraordinaria de
Proteccion y dejar sin efecto las tres sentencias emitidas por el Juez Tercero de
lo Civil de Pichincha, dentro del proceso verbal sumario No. 2004-0327, por la
Corte Superior de Justicia de Pichincha, dentro del proceso de apelacion No.
269-06, y por la Corte Suprema de Justicia, dentro del proceso de casacion No.
92-2007.

A partir de esta sentencia vemos como la justicia ordinaria justificé su
intromisién en la resolucién de un caso en el que no era competente alegando
la existencia de un convenio arbitral patol6gico, convenio cuya redaccion, aun

con la designacion de un arbitro temporal, resultaba claro.

El juez que conocié la causa en primera instancia, la Corte Superior de
Pichincha en segunda instancia y la Corte Suprema al resolver sobre el recurso
de casacion, dejaron de lado no solo el principio fundamental pro arbitraje y el
reconocimiento constitucional de este sistema como método alternativo de
solucion de conflictos si no que no tomaron en cuenta derechos
constitucionales, que deberian resultar evidentes, como el derecho a ser
juzgado por un juez competente, que forma parte del derecho a la tutela

efectiva de derechos.

Ademas, en virtud al principio Kompetenz-Kompetenz en caso de que existiera
duda sobre la validez del pacto arbitral y su generaciéon de efectos juridicos que
excluyan a la justicia ordinaria, quien debia decidir sobre su competencia en
primera instancia, era el propio arbitro y en caso de que este se hubiera
declarado incompetente el conflicto podia pasar a conocerse por un juez de

primera instancia.
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3.2 Validez, nulidad y eficacia.

3.2.1 Validez

Entendemos por valido a aquel convenio arbitral que cumple con todos los
requisitos formales y sustantivos. Mientras que la validez formal hace
referencia al cumplimiento de los requisitos de forma del convenio arbitral, por
ejemplo, aquel de encontrarse redactado por escrito, la validez sustantiva del
convenio arbitral se refiere a que contenga claramente el consentimiento de las
partes de acudir a arbitraje y que se lo acredite verificando si tenian capacidad
suficiente para suscribir el convenio arbitral. (Estévez Sanz & Mui6z Rojo,
2017, pp.1-4)

Lo contrario a la validez es la invalidez, definida por Emilio Betti (1959, p. 349)
destacado jurista y filésofo italiano, como: “Se denomina como invalido,
propiamente, el negocio en el que falte 0o se encuentre viciado alguno de los
elementos esenciales, o carezca de uno de los presupuestos necesarios al tipo

de negocio a que pertenece.”

La invalidez puede ser total o parcial. Siendo la total aquella que quita toda la
eficacia al acto juridico, es decir que se entiende como nulidad. La parcial, por
otro lado, es variable pues puede afectarse la eficacia del acto juridico en
distintos grados, por ejemplo, a través de una accion que invalide Unicamente
ciertos efectos, una nueva obligaciébn que origine un nuevo acto juridico

contrario al anterior, o una excepcion. (Savigny, 1879, p. 348)

Por tanto, se puede concluir que la validez en un acto juridico se obtiene tras el
cumplimiento de todos los requisitos que la norma sefala de acuerdo al tipo.
En caso de incumplimiento de alguno de estos requisitos y tomando en cuenta
el grado de afectacion que la misma ley prevé, el acto puede ser invalidado de

una manera total o parcial.
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3.2.2 Nulidad

En vista de que una de las teorias de la naturaleza juridica del convenio arbitral
es la contractualista, es natural pensar que a él se aplicaran las reglas de
validez propias de los actos juridicos civiles. “La nulidad esta presente en aquel
acto juridico que al haberse dictado de manera contraria a la ley no debe

considerarse eficaz ante el Derecho”. (Baraona, 2007, p. 63)

Arturo Alessandri habla acerca de la naturaleza de la nulidad y menciona que
‘la ley sefiala una serie de requisitos para que los diversos actos juridicos
produzcan todos los efectos que les son propios, y como la ley, para que se
cumpla debe ser coercitiva, ha establecido la sancion de nulidad, con el objeto
de que sus disposiciones sean respetadas y no constituyan letra muerta,
cumpliéndose de este modo el fin que tuvo en vista el legislador al establecer
dichos requisitos.” (2008, p. 4)

Por tanto, y después de haber analizado el significado de validez, un acto
juridico, en nuestro caso de estudio, un convenio arbitral, puede resultar
invalido si no se cumple con los requisitos contemplados legalmente, pero
adicionalmente como sancién a este incumplimiento la ley puede indicar que el

acto en cuestion resultara nulo.

Al referirnos a los pactos arbitrales estamos ante un acuerdo de voluntades y a
pesar de la autonomia de la voluntad, no podemos considerar que la nulidad
puede acordarse en ningun supuesto, de llegar a existir una clausula similar
debe ser tomada en cuenta bajo su verdadero aspecto juridico, es decir, una
condicion resolutoria que puede alegarse por el incumplimiento de una
obligacion. (Alessandri, 2008, p. 61)

En este punto, es importante sefalar lo que indica el articulo 1697 del Codigo
Civil con relacién a la nulidad: “Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,

segun su especie Yy la calidad o estado de las partes. (...)”
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El mismo articulo posteriormente clasifica la nulidad en relativa y absoluta. La
nulidad relativa o recision es “la sancidn legal impuesta a las omisiones de los
requisitos prescritos por la ley para la validez del acto o contrato en
consideracion a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan.” (Alessandri, 2008, p. 674.)

Esta clase de nulidad solo interesa a quienes celebraron el acto o contrato y la
relacion con sus intereses particulares es por esto que se aplican Unicamente
frente a ciertas personas. Por ejemplo, frente a negocios juridicos celebrados
por incapaces relativos o frente a aquellos celebrados con algun vicio que se
relaciona Unicamente con el interés de los sujetos contratantes. (Alessandri,
2008, p. 675).

La nulidad absoluta en palabras de Victor Vial del Rio “es la sancién a todo
acto o contrato a que falte alguno de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato, segun su especie.” (Vial del Rio, 2006, p. 248)
Es aquella “producida por la omision de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas gue los ejecutan
o acuerdan; se refiere, pues, a los requisitos que miran la validez de los actos
juridicos.” (Alessandri, 2008, p. 8)

Segun el Cadigo Civil ambas nulidades deben ser declaradas por un juez, de
su definicién se desprende que la nulidad absoluta busca proteger el interés
general y por este motivo puede ser solicitada por cualquier persona, mientras
que la nulidad relativa protege el interés particular de los sujetos contratantes y
la afectacién personal que puede causar el hecho de que el acto juridico surta

efecto.

3.2.3 Eficacia

La eficacia de un convenio arbitral se refiere a la posibilidad que este tiene de

desplegar sus efectos. Un convenio arbitral puede considerarse ineficaz a
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causa de la existencia en su redaccion de lagunas o irregularidades. Este es el
efecto tipico de las clausulas patologicas en los convenios arbitrales. (Estévez
Sanz & Mufidz Rojo, 2017, p. 6)

En palabras de Marcial Rubio Correa “La eficacia del acto juridico consiste en
la aptitud de éste para producir los efectos pretendido por el sujeto o los sujetos
que lo realizan”. (Rubio, 2003, p. 11) Este autor indica cuando un acto juridico
no tiene la capacidad de producir efecto alguno, estamos ante la ineficacia del

acto, que puede ser dividida en cuatro (Rubio, 2003, p. 14):

1. Parcial: Cuando el acto produce algunos de sus efectos o cuando los
produce solo para ciertos sujetos y no para todos los que celebraron el

acto juridico.

2. Total: Cuando no produce ninguno de los efectos que las partes
buscaron conseguir, para ninguno de los sujetos que celebraron el acto
juridico.

3. Temporal: Cuando el acto juridico no puede producir efectos hasta
determinado momento. Este puede ser el caso de actos juridicos que se

celebran pero se encuentran condicionados, atados a un modo o plazo.

4. Permanente: Cuando el acto juridico no podra producir ninguno de sus
efectos juridicos en adelante, por ejemplo, un acto revocado, rescindido,

prescrito o nulo.

La eficacia hace referencia al efecto juridico natural de cualquier acto juridico
celebrado. Es la posibilidad de ejecutar lo que las partes han pactado y

conseguir llegar al fin predeterminado por el acuerdo de voluntades.

Faustino Cordon Moreno (1982, p.150) distingue una doble eficacia en los
convenios arbitrales. Por un lado, la eficacia positiva, que implica en la

obligacion de las partes de someter sus controversias a la decision de un
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arbitro, y por otro, la eficacia negativa, que consiste en sustraer la competencia

para resolver una controversia de la justicia ordinaria.

Por lo tanto, el efecto juridico que deberia generar cualquier convenio arbitral
por excelencia es la eficacia, excluyendo a la justicia ordinaria de la resolucién
del conflicto y otorgando un arbitro esta competencia y la atribucién de emitir un

laudo.

Estos tres efectos juridicos que pueden resultar de un convenio arbitral con una
clausula patologica estan intimamente vinculados. Cuando un convenio arbitral
no cumple con algun requisito legal, estamos ante un convenio invalido, si
adicionalmente la norma sanciona esta omision con una nulidad, esta puede
ser declarada por un juez, y por lo tanto el mismo carecera de eficacia pues no
sera ejecutable ni cumplira con generar los efectos que las partes aspiraban al

celebrarlo.
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4. CONCLUSIONES

La voluntad es un elemento primordial para someter la resolucion de un
conflicto al sistema arbitral, cuando por lo menos exista duda acerca de su
existencia en un convenio arbitral, es importante tomar en cuenta el principio
pro arbitraje y el principio Kompetenz — Kompetenz para que sea el mismo

tribunal arbitral el que decida acerca de su competencia.

La consideracion del principio pro arbitraje también debe estar muy presente
para los jueces ordinarios, los que deben preferir darle valor a un convenio
arbitral, y, en caso de ser los que resuelvan una accion de nulidad, preferir la
interpretacion que otorgue eficacia al convenio y no la que anule un laudo por
consideraciones restrictivas acerca de la competencia otorgada a un tribunal

arbitral.

La Ley de Arbitraje y Mediacién contiene disposiciones para suplir elementos
facultativos no regulados en un convenio arbitral, pero existen elementos
necesarios que deben identificarse en el para su plena validez, como la
voluntad de las partes, el objeto 0 negocio sobre el que recae y el constar por
escrito. A estos requisitos deben agregarse los requisitos de validez comunes
para todos los actos y declaraciones de voluntad, es decir, capacidad,
consentimiento libre de vicios, objeto licito y causa licita.

Los acuerdos optativos son aquellos que no aclaran si la soluciéon de
controversias estara en manos del sistema arbitral o la justicia ordinaria, siendo
el consentimiento un requisito para la validez de los actos juridicos, si se
generan dudas acerca de su existencia puede resultar un acuerdo invalido,
adicionalmente al ser la voluntad un requisito necesario en razén de la
naturaleza del arbitraje, sin el consentimiento que la exteriorice, puede ser

declarado nulo.

Las clausulas arbitrales carentes de certeza son aquellas que pueden resultar

validas, por cumplir con los requisitos que la ley establece, pero que en vista de
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su ambiguedad o términos imprecisos podrian resultar ineficaces y no llegar a

ejecutarse.

También existe la posibilidad que la carencia de certeza y los términos
imprecisos ocasionen la falta de identificacion clara de algun requisito legal que
las vuelvan invalidas o incluso, si la ley contempla esa sancion para la omision,

nulas. En este supuesto también resultaran clausulas ineficaces.

Los acuerdos arbitrales inejecutables o inoperantes son aquellos que pueden
resultar validos, pues cumplen con todos los requisitos que contempla la
norma, pero por factores externos llegan a ser inejecutables y por lo tanto

ineficaces al no cumplir con la finalidad para la que fueron creados.

Las patologias en los convenios arbitrales pueden ser superadas siempre que
no estén afectadas por causales de invalidez o nulidad, pues estas no aceptan
una interpretacion en contrario, ni pueden ser modificadas con la voluntad de

las partes.

Superar una patologia implica otorgar eficacia a la clausula, y por tanto al
convenio arbitral y para conseguir dicho objetivo se utilizaran las herramientas
de interpretacion a nuestro alcance, y de acuerdo al tipo de arbitraje, para que

la resolucion del conflicto se sustancie ante el sistema arbitral.

A raiz de la teoria ecléctica, que vuelve complementaria a la teoria
contractualista y jurisdiccional, podemos decir que un convenio arbitral resulta
eficaz, es decir cumple plenamente con su finalidad, no solo cuando logra que
el conflicto materia del convenio se sustancie ante el sistema arbitral. El
resultado esperado tras el desarrollo de este proceso es un laudo arbitral y el
mismo no resultara eficaz y, por tanto, no cumplird con su finalidad sin la
intervencion de la justicia ordinaria, es decir, del Estado directamente, para su

ejecucion.
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A partir de este trabajo, podemos decir que generalmente se piensa que un
convenio arbitral con muchos detalles que regulen todos los aspectos del
proceso arbitral serd& mucho mas efectivo para cumplir con su finalidad de
resolver un conflicto. Por el contrario, esta regulacibn excesiva aumenta
innecesariamente el riesgo de caer en alguna patologia que lo llegue a afectar.
Por lo tanto, a menos que se encuentre alguna finalidad especifica para
agregar un contenido facultativo, resulta recomendable agregar al convenio
arbitral inicamente el contenido necesario que la ley exige y dejar que el resto

sea regulado por la Ley y los Reglamentos de los centros de arbitraje.
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