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RESUMEN:

Este trabajo de disertacion se enmarca en el sistema arbitral ecuatoriano y analisis del
convenio arbitral con un enfoque en el estudio de las clausulas patologicas, debido a que estas
suelen ser objeto de disputa y discordia ya que generan problemas en el adecuado proceso de
desarrollo del arbitraje al presentar vicios o defectos debido a su mala redaccion y ser
contradictorias, confusas, indeterminables y de imposible cumplimiento.

Asi mismo exploraremos los tipos de clausulas patologicas mas comunes y frecuentes
que suelen emplearse en el sistema arbitral ecuatoriano, asi como los efectos juridicos que
conllevan o producen, sus formas de interpretacion y resolucion por parte de los arbitros de si
existe 0 no convenio arbitral y si esta es subsanable o no, de la misma forma examinaremos
como estas afectan negativamente el proceso arbitral ya que por sus defectos limitan el 6ptimo
proceso arbitral.

Ademéds, se investig6 la frecuencia con la que se redactan clausulas patologicas

mediante entrevistas a conocedores de derecho y arbitros.

PALABRAS CLAVE: Sistema arbitral ecuatoriano, convenio arbitral, Laudo, Clausulas

Patoldgicas, principio de interpretacion.



ABSTRACT:

This dissertation is framed in the Ecuadorian arbitration system and analysis of the
arbitration agreement with a focus on the study of pathological clauses, because these are
usually the subject of dispute since they generate problems in the proper development process
of arbitration, by presenting defects or defects due to poor writing and being contradictory,
confusing, cannot be understood or impossible to comply with.

Likewise, we will explore the most common and frequent types of pathological clauses
that have occurred in the Ecuadorian arbitration system, as well as the legal effects that they
entail or produce, their forms of interpretation and resolution by the arbitrators of whether or
not a arbitration agreemant exists; we will also examine how these negatively affect the
arbitration process.

Furthermore, how common the writing of pathological clauses is will be analyzed

through interviews with different arbitrators.

KEYWORDS: Ecuadorian Arbitration System, arbitration agreement, arbitration award,

Pathological Clauses, interpretation.
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INTRODUCCION
El arbitraje constituye una alternativa agil y eficaz para resolver disputas, ademas de

asegurar la confidencialidad del proceso.

El acuerdo arbitral desempefia un papel crucial en el proceso arbitral, ya que refleja la
voluntad de las partes de acudir a arbitraje excluyendo a los tribunales ordinarios. Sin embargo,
este acuerdo puede generar complicaciones si esta redactado de manera deficiente, presentando
problemas como contradicciones, ambigiiedades y estipulaciones que acarrean su nulidad
como pactar arbitraje personas incapaces, 0o materia no transigible, todo esto dificulta el
desarrollo efectivo del arbitraje. Podremos observar que ciertos tipos de clausulas patologicas

son subsanables, mientras que otras no.

La existencia de clausulas patologicas representa un desafio para los arbitros, quienes,
con el objeto de preservar la voluntad de las partes y continuar con el proceso necesitardn
aplicar uno de los métodos de interpretacion que seran abordados en este trabajo, ademas

también tendran que utilizar normas supletorias e incluso jurisprudencia.

También se examinara los tipos de cldusulas patologicas mas comunes y se propondra
soluciones especificas en cada caso. Ademds de analizar estas clausulas patologicas, se
proporcionara ejemplos y se evaluara como se abordan en el sistema arbitral ecuatoriano

mediante el analisis de un caso.



CAPITULO I: Definicion y naturaleza juridica del arbitraje, convenio arbitral y
clausulas patologicas

En este capitulo se analizard el arbitraje como método alternativo de solucion de
controversias, su efectividad y naturaleza juridica, asi mismo se estudiard el convenio arbitral
su eficacia, validez y existencia. De igual manera se analizara las clausulas patologicas sus
implicaciones en el convenio arbitral, su existencia, validez, eficacia, ejecucion y

determinacion.

Arbitraje como método alternativo de solucion de controversias
El arbitraje es un medio de resoluciéon de conflictos para aligerar el ordenamiento

juridico ordinario, por lo cual un tercero imparcial zanja o decide una diferencia a través de un
laudo, es asi que nuestro ordenamiento juridico reconoce al arbitraje como un método
alternativo de solucion de conflictos que implica la voluntad de las partes. Este procedimiento
es mas rapido ya que descongestiona la justicia ordinaria, de la misma forma es mas flexible,
pero tiene que cumplir con ciertos requisitos de existencia y validez; el arbitraje se lleva a cabo
por individuos que no desempefian funciones judiciales, ya sea en el arbitraje legal o en
equidad, y este proceso inicia con la formalizacion de un acuerdo contractual. La Constitucion
de la Republica del Ecuador (CRE) establece en su articulo 190:

Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la

solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con la sujecion a la ley, en

materias que por su naturaleza se pueda transigir. “En la contratacion publica procedera

el arbitraje en derecho previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General

del Estado, conforme a las condiciones”. (CRE, 2008, art. 190).

Por el articulo mencionado podemos manifestar que para que exista arbitraje este debe

ser solo en materias que sean transigibles que no afecten derechos fundamentales de las



personas, por otro lado, referente al derecho publico en la contratacion se permite arbitraje en
derecho.

Podemos mencionar que existe arbitraje en derecho y en equidad, como ha dicho Porras
D. (2019, p. 5), quien menciona que el arbitraje en derecho es de estricto cumplimiento que los
arbitros sean abogados, por otro lado, en el arbitraje en equidad los arbitros deben ser
conocedores expertos de la materia de la que trata el arbitraje como lo son sus partes.

Con relacion al arbitraje también tenemos que nuestro ordenamiento juridico garantiza
la seguridad juridica y acceso a la justicia a través de una ley, en la que podemos encontrar una
guia en lo referente al procedimiento arbitral dicha ley es la Ley de Arbitraje y Mediacion, en
su articulo encontramos su validez:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion,
existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado
por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias.
(LAM, 2006, art. 1).

Con relacion a este articulo podemos decir que el Arbitraje es un procedimiento
voluntario en el cual las partes interesadas someten su disputa ente un tribunal de arbitraje para
que estos resuelvan la disputa.

Como recapitulacion referente a los articulos ya dichos, se puede afirmar que la
legislacion ecuatoriana reconoce al arbitraje como una via alternativa para resolver disputas
legales, en dicho proceso como requisito esencial ambas partes deben manifestar de manera
precisa su deseo de recurrir a esta solucion, optando por arbitros imparciales para que emitan
un laudo, estos pueden ser abogados o personas profesionales de la materia a tratar, este puede
ser seleccionado por las partes involucradas, esta decision se basa en que una parte prevalezca
sobre la otra.

El arbitraje se encuentra disponible para individuos, entidades privadas y asi mismo

para entidades publicas con intervencion del Procurador General del Estado.



Clasificacion del arbitraje

Contamos con varias categorias de arbitraje, depende del autor para, Caivano hay cuatro
que son: arbitros libres o arbitraje institucional, amigables componedores o arbitros iuris,
arbitraje voluntario o forzoso e interno o internacional. Caivano, R. (2008).

Ademas, Sara Feldstein de Céardenas y Hebe Leonardi de Herbon (1998), nos da las
siguientes categorias.

Las categorias son las siguientes:

“Arbitraje en derecho y arbitraje en equidad.

Arbitraje doméstico y arbitraje internacional.

Arbitraje libre o AD-HOC y el arbitraje institucional o administrado.

Arbitraje comercial nacional y arbitraje comercial internacional” (citado por
Amparo Noboa, 2009, p.32-33).

bl

La clasificacion del arbitraje nos brinda la posibilidad de informar a las partes que
desean someterse al proceso arbitral a qué tipo de arbitraje se someten tomando en cuenta sus

ventajas, requerimientos especificos y aplicabilidad.

Convenio Arbitral

El articulo 5 de la LAM nos da un concepto de convenio arbitral; segin la LAM el
convenio arbitral es un pacto que se da por escrito en el cual las partes acuerdan de manera
voluntaria resolver todas las controversias que surjan o puedan surgir en el futuro dentro de la
relacion juridica a través del arbitraje. (LAM, 2006, art. 5).

Es asi que Matheus C. (2004) nos indica que el acuerdo de arbitraje produce dos
resultados vinculantes al caso, en primer lugar, implica que las partes estan obligadas a resolver
cualquier conflicto actual o futuro a través del arbitraje. Por otro lado, el otro efecto es que
prohibe a los tribunales ordinarios a considerar la disputa ya que exclusivamente fue pactada
por arbitraje.

Por otro lado “el convenio arbitral viene a ser un acto o negocio juridico constitutivo,

desde que genera obligaciones para las partes y las vincula a su finalidad especifica, que es la



de someter a arbitros la solucion de su conflicto” (Vidal, F. 2003, p.571). Como se indica el
convenio arbitral, al tratarse de un acto juridico, es necesario que la voluntad expresa de las
partes quede plasmada por escrito en un documentos, ya que esto constituye un requisito
fundamental de los actos juridicos.

Para Caivano (2008) el convenio arbitral deviene del consenso entre las partes, este
puede derivar de la clausula compromisoria y el compromiso arbitral. Aunque estos dos
términos tienen conceptos diferentes, en ultima instancia, persiguen el mismo fin. La clausula
compromisoria se emplea para anticipar posibles disputas que puedan surgir en el contexto de
una relacion juridica, mientras que el compromiso arbitral se utiliza para abordar asuntos
litigiosos que ya se presentaron.

En resumen, podemos afirmar que el convenio arbitral se utiliza para que las partes
expresen su voluntad y deseo de resolver disputas a través de arbitraje ya sea cuando surja un
conflicto en ese momento o para posibles disputas futuras, también podemos decir que este
acuerdo debe ser autorizado en un documento que conste por escrito y a la vez cumplir con
ciertos requisitos dado que se trata de un acto juridico que son segin el CC ecuatoriano “que
sea legalmente capaz; que consienta en dicho acto o declaracion y que su consentimiento no
adolezca de vicio; que recaiga sobre un objeto licito y que tenga una causa licita” (Codigo
Civil, 2005, art. 1461).

Laudo Arbitral

En las normas juridicas ecuatorianas como la Constitucion, la LAM no encontramos
una definicién adecuada del término laudo arbitral, solo hace referencia en la Ley de Arbitraje
y Mediacion en su art, 3 el laudo ya sea en arbitraje de caracter legal o de equidad debe ser
fundamentado; el art. 7 se refiere a la obligacion de las partes de acatar el laudo emitido; el art.
29 establece que las partes deben tener conocimiento del laudo; El art. 30 senala la

imposibilidad de apelar a los laudos; el art 31 aborda las circunstancias que llevan a la anulacion



de los laudos y el art 31 trata sobre la ejecucion de los laudos. (Ley de Arbitraje y Mediacion,
20006).

En cambio, el COGEP en su art. 363 hace mencion del laudo arbitral como un titulo de
ejecucion y a la homologacion de laudos arbitrales que fueron dictados en el extranjero.
(COGEP, 2015 ). Y como podemos entender con un titulo de ejecucion ya tenemos el derecho
y simplemente tenemos que solicitar su cumplimiento obligatorio.

Segn Tapia “un laudo consiste en la decision a la que llegan los arbitros luego de
realizarse el proceso sometido a su resolucion” (Tapia, I, 2011, p. 18). Para Caivano, R. (2008)
“el laudo es la decision emanada de los arbitros que pone fin al litigio. Tiene fuerza vinculante
y es obligatorio” (p.247).

A manera de recapitulacion podemos decir que no existe norma especifica que ofrezca
una definicion concreta de lo que es el laudo arbitral, sin embargo, podemos afirmar que el
laudo arbitral representa una resolucion de controversia puede ser por mayoria adoptada por
los arbitros, esta decision debe ser debidamente fundamentada como es el caso la sentencia que
realizan los jueces. Ademads, podemos decir que el laudo arbitral posee la naturaleza de un titulo
de ejecucion, es vinculante para las partes por lo cual deben saber su contenido y es de

obligatorio cumplimiento.

Clausulas Arbitrales
Iniciaremos por establecer una definicion del término cldusula. La Real Academia
Espaiola nos proporciona un concepto de clausula que es “una de disposicion de un contrato,
tratado, testamento o cualquier otro documento anélogo, publico o privado” (RAE, 2014).
Lopez Victor nos menciona dos tipos de cldusulas la modelo y la modelo de arbitraje
ad hoc podemos decir que la primera sigue un esquema especifico con elementos minimos,
pero se le pueden realizar incorporaciones a ellas, estas suelen ser de facil acceso en cada

institucion arbitral. En contraste las segundas establecen que la controversia se resolvera



mediante arbitraje por convenio de las partes, también se puede agregar los siguientes datos:
como la institucion del arbitraje, los arbitros que se van a designar, el lugar donde se va a
realizar el arbitraje incluso se puede pactar en qué idioma se va a celebrar el arbitraje. Todo lo
mencionado debe ser previo acuerdo de las partes (Lopez, V. 2024. p.p. 75-76). Es asi que
podemos mencionar que el arbitraje se presenta inicialmente con una cldusula modelo que
admite modificaciones siempre y cuando estas no alteren su contenido o le transformariamos
en una clausula patologica. Del mismo modo es importante destacar una que la clausula modelo
se aleje un poco de su esencia no implica que esta se vuela patologica como lo explicaremos a

continuacion.

Clausulas Patologicas

El convenio arbitral siempre implica la voluntad de las partes, por eso se configura de
manera contractual porque se obligan dos o més personas y dentro de este se puede establecer
clausulas compromisorias o arbitrales. Para De Castro A. (2008) el convenio y pacto arbitral
son términos semejantes que se utilizan para explicar un procedimiento en el cual las partes
intervinientes de la relacion contractual o extracontractual de mutuo acuerdo resuelven sus
disputas cuando se trate de materia transigible mediante la intervencion de arbitros imparciales
para asi excluir la intervencion de tribunales ordinarios.

Por otro lado, en este convenio o pacto arbitral encontramos cldusulas que muchas
vecen adolecen de vicios, son mal redactadas, inexactas, contradictorias que causan problema
en el optimo desarrollo del proceso de arbitraje, es por eso que el Diccionario terminologico
del arbitraje nacional e internacional (comercial y de inversiones) nos da una definicion de
clausula patologica:

Se utiliza la expresion clausulas patologicas para hacer referencia a convenios
arbitrales que, por su contenido, resultan o pueden resultar incoherentes, ambiguos o
inaplicables. También se utiliza esta expresion para hacer referencia a convenios
arbitrales que resultan en un arbitraje no idoneo para la correcta o eficiente resolucion
de la controversia entre las partes. (Diccionario Terminologico del arbitraje nacional e
internacional (comercial y de inversiones, 2011).



Para Eisemann, (1974) citado por (De Castro, A. 2018) si la redaccion del convenio
arbitral es deficiente y no tienen vida y si, no cumple con los requisitos que vamos a mencionar,
se vuelve clausula patolégica. Los requisitos mencionados son que tienen que ser obligatorios
para las partes, del mismo modo la no intervencion de la justicia ordinaria respecto al convenio
arbitral, ya que el proceso arbitral dota a los arbitros con esta jurisdiccion, Por otro lado,
podemos mencionar que Eiseman fue el primero en mencionar como término “cldusulas
patologicas”.

De la misma forma segin Andrade, D. (2015) la clausula patologica es un acuerdo que
tiene errores de tipologia, por tanto, puede ser equivoca e incomprensible y tener deficiencias
que afectan directamente al proceso arbitral. Por lo sefialado es importante el estudio de las
clausulas patologicas y sus efectos juridicos en el sistema arbitral ecuatoriano, al igual que el
analisis de las formas de interpretacion de las mismas, todo esto a fin de evitar limitaciones,
este tema serd tratado en los siguientes capitulos.

De manera similar respecto a las clausulas patoldgicas De Castro A. indica: “estas
clausulas adolecen de determinacion 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” (De Castro, 2018, p.19).

Podemos entender como clausula patologica:

Es aquella que, por ambigiiedad en su redaccion, por falta de informacion, por falta de
previsibilidad sobre algin tema especifico, no es capaz de surtir efectos eficazmente,
debido a que permite que la justicia ordinaria pueda declarar su competencia para
resolver las controversias, o de que el tribunal arbitral puede declararse incompetente
para resolver una disputa en especifico. (Villacreses, C y Urbano, M. 2021, 366 )

La Ley de Arbitraje y Medicion del sistema nacional ecuatoriano no nos brinda un
concepto de clausula y mucho menos de clausula patologica ni considera sus tipos y formas de

subsanarlas.



Es asi que después de recabar toda la informacion sobre clausulas patoldgicas podemos
elaborar un concepto: las clausulas se originan a partir del convenio arbitral el cual debe seguir
todos los requisitos de un contrato, se consideran cldusulas patoldgicas cuando estas generan
incertidumbre, presentan defectos en su redaccion por utilizar contradicciones, generan doble
sentido, son vagas, confusas e ininteligibles. Esto provoca incertidumbre en el proceso de
arbitraje y afecta su desarrollo 6ptimo ya que en algunos casos esto implica recurrir a la justicia
ordinaria. Ademads, es importante destacar que muchas de estas clausulas pueden ser
subsanadas en funcién del enfoque interpretativo que empleen los arbitros, pero también
podemos asi mismo decir que existen varios tipos de cldusulas patologicas, los métodos de

interpretacion serdn analizados en el siguiente capitulo.

Comparacion de clausula tipo y clausula patolégica

Como hemos observado la cldusula tipo puede volverse patoldgica si se agrega
elementos innecesarios, contradicciones o se desvia del tema causando confusion, o por la
extension del texto genera una mezcla de temas que no tienen sentido, pero a la vez también
podemos decir que no toda cldusula tipo que se desvia del tema puede volverse patoldgica,
todo depende en gran medida de la buena redaccidon que puede ser planteada por las partes,
para eso debe contar con una buena asesoria. Por esta razén es esencial que los abogados
conozcan las buenas practicas.

Para realizar la siguiente comparacion se tomard como referencia la clausula modelo
de la Camara de Comercio Quito.

Albanesi nos recomienda tomar en cuenta los siguientes puntos:

1. No copiar y pegar la clausula tipo de otro contrato

2. Tomar en cuenta los elementos necesarios que son alcance, método designado
de resolucion de controversias y exclusividad.

3. Elementos recomendados: sede del arbitraje, nimero de arbitros y método de

seleccion, ley sustantiva aplicable al contrato. (Albanesi, C. 2021, 9).

Clausula Modelo Camara del Comercio Quito
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Toda controversia, o diferencia derivada de este contrato, es sometida por las partes a
la resolucion de un Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito, que se
sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, al reglamento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito y a las siguientes normas:
a.- Los arbitros serdn seleccionados conforme lo establecido en la Ley de Arbitraje y
Mediacion. b.- Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el
laudo que expida el Tribunal Arbitral y se comprometen a no interponer ningun tipo de
recurso en contra del laudo arbitral. c.- Para la ejecucion de las medidas cautelares, el
Tribunal Arbitral tiene la facultad de solicitar de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez
ordinario alguno. d.- El Tribunal Arbitral esta integrado por -uno o tres arbitros-
(establecer el nimero de arbitros que integrara el tribunal arbitral) e.- El procedimiento
arbitral sera confidencial. f.- El lugar de arbitraje sera en las instalaciones del Centro
de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. (Camara de Comercio
Quito, 2019).

Como vemos la clausula tipo de la Camara de Comercio tiene una adecuada redaccion
que engloba todos los puntos recomendados para no incurrir en una clausula patolégica. En
esta se menciona el lugar donde se celebrara el contrato y el reglamento que se usard, los
arbitros que resolveran, asi como el numero que lo conformaran, la renuncia a la jurisdiccion
debido a que es un proceso meramente voluntario y acatar el laudo ya que es la resolucion en
la que se basan los arbitros quienes se declaran competentes, hace referencia a las medidas
cautelares y por ultimo destaca la importancia de confidencialidad. Considero que hace falta
adicionar el idioma en el que se celebrara ya que también en los casos de arbitraje internacional
pueden presentarse controversias.

Clausula patologica
Institucion inexistente:

La presente cooperacion se regira por la legislacion internacional de arbitraje
internacional y, en caso de controversia judicial entre LAS PARTES, sometera sus
diferencias al Tribunal Arbitral de Paris, contra cuyo fallo no cabra apelacion. A los
fines de las notificaciones y/o comunicaciones que las partes deban remitirse entre si,
se consideraran fehacientes las que se realicen en los domicilios mencionados en el
encabezamiento. ( Albanesi, 2021, 17)

Por otro lado, podemos ver el caso ilustrativo de la cldusula patoldgica que la partes
fijaron una institucion inexistente, que traerd incertidumbre a los arbitros del mismo modo a
las partes, aunque esta clausula puede ser subsanada aplicando un principio de interpretacion

por los arbitros si ellos consideran que son competentes y establecen una sede.



11

CAPITULO II: Interpretacion, analisis de validez y eficacia de las clausulas patolégicas

en el sistema arbitral ecuatoriano.

Licitud y nulidad del arbitraje

Respecto a la licitud del arbitraje se refiere a que la materia del arbitraje sea transigible
y cumpla con los requisitos contemplados en la LAM y sus normas supletorias como el Coédigo
Civil el cual nos menciona lo esencial que es que se tome en cuenta la capacidad que se
encuentre libre de vicios y que el objeto y la causa sean licitos para que este pueda surtir efectos
juridicos. Ademas, es fundamental que ambas partes den su consentimiento expreso para que
ante cualquier eventualidad puedan acudir a un proceso arbitral.

Al referirse a la nulidad Gonzales de Cossio (2008) sefiala que para que el arbitraje sea
invalido debe acarrear los elementos de falta de consentimiento, y vicios que afectan su validez,
por otro lado, para que el arbitraje sea ineficaz este ha dejado de surtir efectos, tiene defectos
o ha prescrito.

En el sistema arbitral ecuatoriano solo se contempla expresamente la nulidad del laudo,
mas no la nulidad del arbitraje. Asi mismo, podemos mencionar que la LAM contempla en su

articulo 31 las causales de nulidad del laudo.

Autonomia del acuerdo arbitral

Caivano (2008) nos indica que el acuerdo arbitral tiene autonomia con respecto al
contrato principal para que este no tenga clausulas que afecten su validez. El acuerdo arbitral
se relaciona con el término de clausula arbitral.
Tenemos pues entonces una definicion de clausula arbitral:

Atribucion de jurisdiccion a quienes habran de resolver los diferendos que se originen
en el contrato, para lo cual sera ineludible que se aboquen a su interpretacion. No esta
pensada para tomar una parte de la relacion juridica convencional, sino acordar el modo
a través del cual se solucionaran las eventuales disputas que pudieran surgir de ella.
(Caivano, 2008, 162)
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Para evitar incurrir en alguna patologia tenemos es fundamental comprender con
exactitud los términos de convenio arbitral, la clausula arbitral.

Como lo mencionamos en el primer capitulo el acuerdo arbitral si se encuentra
contemplado la LAM en el articulo 5, asi que podemos concluir que la autonomia del acuerdo
arbitral o convenio arbitral; es un acuerdo independiente para las partes, mientras que la
clausula arbitral es una estipulacion realizada en el contrato. El acuerdo arbitral prevé que las
partes sometan al arbitraje después de que exista una controversia; mientras que la clausula
arbitral estipula que las partes en el caso de que surjan controversias futuras se someteran a
arbitraje.

Como forma de conclusion podemos decir que es importante el acuerdo arbitral ya que
como se menciond anteriormente, es independiente y no sufre ninglin efecto si el contrato se
declara nulo o tiene algiin vicio de fondo o forma. El acuerdo arbitral subsiste por el mero
hecho de ser independiente lo que le hace fundamental cuando la validez del contrato o

convenio sufre defectos.

Aspectos relevantes en el convenio arbitral
Los elementos del convenio arbitral son de suma importancia ya que de ellos dependen
de que la clausula arbitral surta efectos, para Lopez (2014) menciona tres elementos cruciales

para que el acuerdo arbitral sea valido.

1. Elementos necesarios: los exigidos por la norma juridica.
2. Elementos recomendados: para que el convenio arbitral sea efectivo.

3. Elementos opcionales: flexibilidad para que las partes negociar en caso de disputa.

La importancia de los elementos relevantes en el convenio arbitral:
En este sentido Andrade (2015) nos dice que el convenio arbitral debe tener todos los

elementos necesarios para que nos permitan ver el propdsito y voluntad de las partes. Es de



13

suma importancia que este se encuentre bien redactado, caso contrario se puede obstaculizar el

proceso arbitral. Entre los elementos mas importantes tenemos:

Consentimiento: Es un acuerdo en el que las partes expresan claramente su voluntad de
resolver cualquier diputa que suja a través de un proceso arbitral en lugar de recurrir a
los tribunales convencionales. Este acuerdo puede incluirse en una clausula arbitral o
ser un convenio independiente. El consentimiento es un requisito esencial para que el
proceso de arbitraje sea valido y efectivo.

Capacidad: Respecto a la capacidad la LAM articulo 4 nos habla de las personas
naturales o juridicas que pueden someterse a arbitraje siguiendo los requisitos que
menciona en cuatro literales. Y en cuanto a la norma supletoria tenemos al Codigo Civil
que nos dice “toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara
incapaces” (Codigo Civil, 2005, art. 1462).

Objeto licito: Este objeto en cuestion debe ser licito para que tenga efectividad y sea
valido, ademas este debe ser de materia transigible o acarreard su nulidad. La LAM no
hace alusion a este tema, pero el Codigo Civil como norma supletoria nos dice “para
que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:
que recaiga sobre un objeto licito y que tenga causa licita” (Cddigo Civil, 2005, art.
1461).

Lugar del arbitraje y derecho aplicable: Es fundamental especificar el lugar donde se
llevara a cabo el arbitraje para determinar que leyes seran aplicables. La LAM

establece:

De no constar en el convenio, las partes podran determinar libremente el lugar del
arbitraje, y de no llegarse a un acuerdo podra optarse por el lugar de los efectos del acto
o contrato materia del arbitraje o el del domicilio del demandante a eleccion de éste, en
caso de no existir tribunal de arbitraje en uno de los referidos lugares, debera acudirse
al de la localidad mas proxima. (LAM, 2006, art. 35)
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¢ Idioma: El lenguaje que va a ser utilizado es importante determinar en casos de arbitraje
internacional para una mejor comprension Optima entre las partes.

La LAM establece “los procedimientos arbitrales se seguiran en castellano, en caso de
existir documentos en otros idiomas se presentaran traducidos de conformidad con la
ley” (LAM, 2006, art. 36)

e Seleccion y nimero de arbitros: El nimero de arbitros puede ser acordado por las partes
dependiendo el tipo de arbitraje escogido como lo hemos mencionado en el arbitraje en
derecho los arbitros seran necesariamente abogados, en caso del arbitraje en equidad
los arbitros seran profesionales especializados de cada materia referente al tema
controvertido. Respecto a la designacion de arbitros la LAM en su articulo 16 establece:
“las partes, de comln acuerdo, podran designar arbitros de fuera de la lista presentada
por el respectivo centro” (LAM, 2006, art. 16). Por otro lado “Si las partes no efectuaren
la designacion de alguno o varios arbitros o no se pusieren de acuerdo en ella, la
designacion se hard por sorteo”. En el caso de arbitraje independiente “las partes
designaran en el convenio arbitral al arbitro o arbitros” (LAM, 2006, art. 16).

e Tipo de arbitraje: las partes de comun acuerdo pueden escoger el tipo de arbitraje que
mas les convenga adaptando sus necesidades. En la seccion siguiente se tratara los tipos

de arbitraje.

Tipos de arbitraje

Es beneficioso distinguir los tipos de arbitraje que contempla el sistema arbitral
ecuatoriano, ya que cada uno tiene diferente procedimiento y reglas. Asi mismo es importante
hacer una diferencia ya que no todos los procesos se adaptan a un solo tipo de arbitraje. Es
esencial comprender cada tipo de arbitraje para determinar qué enfoque seria mas adecuado en

caso de que surja alguna disputa. En el caso de clausulas patologicas no es lo mismo que sean
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redactadas por conocedores de derecho a que sean redactadas por personas que son
profesionales especialistas de diferentes profesiones.

Por lo mencionado tenemos los siguientes tipos de arbitraje:

1. Arbitraje en derecho
2. Arbitraje en equidad
3. Aurbitraje internacional
4. Arbitraje institucional

5. Arbitraje ad hoc

Nuestro sistema arbitral ecuatoriano reconoce al arbitraje:

Arbitraje en derecho: la LAM menciona el arbitraje en derecho, este proceso sera
llevado a cabo por profesionales del derecho basados en normas, leyes conexas y
jurisprudencia.

Arbitraje en equidad: este se conforma por un tribunal especializado, con personas
conocedoras del tema, profesionales especializados de diferentes profesiones no abogados
basados en su experiencia. La LAM establece este tipo de arbitraje y nos dice que este sera
basado en la equidad conforme a la experiencia de los arbitros basados en su sano juicio.

Arbitraje internacional: la LAM establece que el arbitraje podra ser internacional
siguiendo ciertos requisitos y este se regulara por “tratados, convenciones, protocolos y demas
actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el Ecuador” (LAM, 2006, art. 42).

Arbitraje institucional: este no estd especificamente definido en el sistema arbitral
ecuatoriano. Sin embargo, se entiende que las partes tienen la autonomia de pactar el arbitraje
en cualquier Camara o Centro de Arbitraje legalmente reconocido, las personas que optan por
este tipo de arbitraje deben seguir las reglas de cada institucion.

Arbitraje ad hoc: es un proceso en el cual las partes pactan acudir a arbitraje como

medio de solucién independiente de sus controversias, este tipo de arbitraje no cuenta con
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normativa especifica que seguir y sus arbitros son independientes. la LAM establece ciertos
requisitos para poder someterse a arbitraje:

El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con la sujecion a esta Ley y a las
normas y procedimientos expedidos por un centro de arbitraje, y es independiente
cuando se realiza conforme a los que las partes pacten, con arreglo a esta ley. (LAM,
2006, art. 2)

Tipos de interpretacion de clausulas

Es necesario comprender y saber los principios de interpretacion existentes, con el fin
de garantizar la preservacion de derechos y la resolucion efectiva de la controversia acontecida
asegurando que sea beneficioso para las partes.

Asimismo, Garcia, Tomillo y Vazquez de Castro (2010) “el procedimiento arbitral debe
atenerse a una serie de principios que son los de oficialidad, celeridad, contradiccion, prueba y
defensa, los cuales inspiran el conjunto de tramites y actuaciones previas al laudo
arbitral”(p.35).

De la misma forma tenemos los siguientes principios que son mas exhaustivos:

1. “confidencialidad
2. Imparcialidad

3. Especializacion
4. Flexibilidad

5. Inmediacion

6. Apelacion

7. Rapidez

8. Prueba

9. Costes” (Helen Glover, 2018)

De tal modo en el sistema arbitral ecuatoriano contempla todos los principios

mencionados, ya sea expresamente o mediante normas que la LAM establece como supletorias.
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Los principios del arbitraje y principios de interpretacion del convenio arbitral son
términos parecidos, pero no son lo mismo, por un lado, los principios del arbitraje nos ayudan
a comprender en que tiene que basarse el arbitraje, mientras que los principios de interpretacion
del convenio arbitral son utilizados por los arbitros para dar una mejor hermenéutica a las
clausulas. Los dos tienen que ir de la mano para poder lograr una mejor resolucion y garantizar
el proceso adecuado del arbitraje.

La Ley de Arbitraje y Mediacién no prevé cuales son los principios del arbitraje ni
establece métodos de interpretacion en caso de existencia de clausulas patolégicas, pero como
regla general el Codigo Civil es suplemento de la LAM.

El C.C. en su articulo 18 nos menciona algunas reglas de interpretacion, asi mismo
considerando que el convenio arbitral es de naturaleza contractual se seguird la regla del
articulo 1576.

Cuando un convenio contiene clausulas patologicas es fundamental la interpretacion de
los arbitros para poder hallar una solucion. La existencia de una cldusula patologica no anula
el convenio. Esta cldusula puede ser subsanable, a menos que los arbitros declaren su
imposibilidad de hacerlo. Los principios de interpretacion también proporcionan orientacion a
los arbitros, permitiéndoles corregir o aclarar cldusulas que sea confusas, vagas, imprecisas o

genere algln tipo de patologia.

Principios de interpretacion del convenio arbitral

Utilizar un principio como método de interpretacion nos ayuda a definir los alcances y
las responsabilidades que surgen a partir del convenio arbitral de las partes por si existe alguna
patologia. Tenemos varios tipos de principios de interpretacion, mencionare los mas relevantes

a continuacion:



18

1. Principio Pro Arbitraje

Para Neira, E. (2007) “el principio pro arbitraje impone a los arbitros y a los jueces
hacer efectiva la voluntad de las partes cuando ha sido manifiesta para someter sus
controversias al juicio de arbitros”.

Segun Lara, V. (2020) “por el principio pro-arbitraje se entiende que, en caso de duda
sobre la validez del convenio arbitral, el 6érgano judicial debe entender que el conflicto se
encuentra en arbitraje” (p.p. 175-176).

Por ultimo, De Castro considera que:

El principio pro-arbitraje apoya a los arbitros a declararse competentes para resolver
un conflicto, haciendo prevalecer la evidencia de que existio la intencion de las partes
de someterse al sistema arbitral mediante la suscripcion de un convenio por sobre las
dudas que pueda generar. (De Castro. A, 2018, 21)

Finalmente podemos afirmar que el principio pro-arbitraje es aquel en el cual se respeta
la voluntad exclusiva de las partes que tienen de someter sus controversias a un proceso arbitral
excluyendo ser juzgados por los tribunales ordinarios. Es de suma importancia prevalecer la
decision de las partes de participar en un procedimiento de arbitraje como método alternativo
de solucion de conflictos. La LAM lo contempla en el articulo 7:

El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide
someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo
acuerdo someter sus controversias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los
casos de excepcion previstos en la ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo
estara a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda

resolucion a este respecto debera ser notificada a las partes en término de dos dias.
(LAM, 2006, art. 7)

2. Principio Kompetenz-Kompetenz
El principio kompetenz-kompetenz confiere a los arbitros la jurisdiccion para poder
resolver disputas. Para que el convenio arbitral sea valido es necesario que los arbitros afirmen
su competencia. Este principio garantiza la voluntad de las partes en someterse a un proceso
arbitral en el cual se excluye la competencia de los jueces ordinarios. Como hemos visto en la

seccion anterior tenemos varios tipos de arbitraje en los cuales intervienen arbitros
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profesionales del derecho y otros no, por lo cual estos deben estar seguros de declarar su
competencia para cada proceso, al referirnos a competencia estamos hablando de materia y
territorio. Para Montero y Valdés (2020) “el principio kompetenz-kompetenz significa que el
arbitro es el unico competente para decidir su propia competencia, y, por tanto, el unico
competente para analizar la validez del convenio arbitral, que supuestamente le designe
competente” (p. 64).
El principio kompetenz-kompetenz cumple la funcion de:
Resolver su competencia a la luz de las controversias directamente contra el pacto
arbitral. La aplicacion de este principio otorga la facultad a los arbitros de retener su
competencia cuando la existencia y validez del pacto arbitral hayan sido controvertidas
no simplemente con base en las alegaciones de existencia y validez del contrato
principal, y asi, el principio de la autonomia de la clausula arbitral protege la clausula
frente a controversias relacionadas con la existencia y validez del contrato principal,
pero no habilita a los arbitros para proceder en el caso en que la supuesta invalidez

afecte directamente el acuerdo arbitral. (Soto, 2011, p.p. 413-414)

Finalmente, la LAM se refiere a competencia en la audiencia de sustanciacién “el

tribunal resolvera su propia competencia”(LAM, 2006, art. 22).

3. Principio Autonomia del Convenio Arbitral
Como lo hemos visto el convenio arbitral prevalece ante la invalidez de cualquier
clausula. El principio de autonomia del acuerdo arbitral:

Se trata, pues, de un principio instrumental que béasicamente pretende disociar la
clausula compromisoria del contrato en que esta se inserta, a fin de evitar que quede
afectada por las vicisitudes que pueda sufrir aquel (nulidad, anulacion, rescision,
resolucion o terminacion por cualquier otra causa del contrato. El objetivo pragmatico
es, como se ha dicho asegurar que el arbitraje sea la via de solucion de conflictos que
pudiera surgir en la ejecucion del contrato. (Sanchez L, et al, 2020, p.271-272).

Podemos afirmar que el principio de autonomia del acuerdo arbitral implica que el

acuerdo es principal y este prevalece ante cualquier cldusula que lo afecte o vicie, la LAM en

su articulo 5 nos menciona como debera estar el convenio arbitral.
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4. Principio de buena fe
Podemos decir que el principio de buena fe implica que el actuar de las partes debe ser
de manera responsable y honesta al cumplir sus obligaciones y acuerdos pactados. Por otro
lado, tenemos al Codigo Civil como norma supletoria nos dice que “la buena fe se presume,
excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria” (C.C. 2005, art. 722).
En cuanto, a este principio se puede decir que:

La buena fe hoy es un principio que acompaiia toda la vida del negocio, desde el
nacimiento de la oferta, la discusion de alternativas, el cumplimiento y la ejecucion del
mismo. La interpretacion de buena fe del contenido contractual debe acudir
precisamente a esto, a la idea de la buena fe y la voluntad real de las partes que
acompanaron cada etapa de la conformacion del negocio, y que para efectos de una
eventual controversia el texto no debe entenderse como una herramienta urdida por una
de las partes para evadir obligaciones pactadas, sino como la prueba misma de la
manifestacion de la voluntad encaminada al cumplimiento de la obligacion.
(Villacreses y Urbano. 2021, p. 375).

CAPITULO III: Tipos de clausulas patologicas existentes mas comunes en el sistema

arbitral ecuatoriano.

Tipos clausulas patologicas
Francisco Gonzales de Cosio identifica algunos requisitos necesarios para que un

acuerdo arbitral se convierta en patoldgico:

Que la referencia a la institucion arbitral sea incorrecta;

Que el arbitraje parezca opcional;

Que el acuerdo contenga un mecanismo defectuoso de designacion de arbitros;
Que se hayan designado directamente arbitros que hayan fallecido o que no puedan

fungir como tales por no reunir los requisitos aplicables. (Gonzales de Cossio,
2008, 96).

Hay circunstancias en que las clausulas se tornan inaplicables debido a su redaccion
deficiente y se vuelven patoldgicas. Como hemos mencionado previamente las clausulas
patologicas generan problemas de “inconsistencia, incertidumbre, acuerdos arbitrales de
gjecucion imposible, problemas de designacion y ausencia de recursos econdmicos” (Gonzales

de Cossio, 2008, p. 95).
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Existen diversas cldusulas patologicas que afectan el proceso arbitral. Varios autores
tienen una clasificacion diferente de patologias, pero coinciden en todas ellas impactan
negativamente en el proceso Optimo del arbitraje. A continuacion, recapitularemos las
patologias mas comunes.

Evitar caer en una cldusula patoldgica implica seguir ciertas recomendaciones sobre lo
que no se debe hacer:

No aceptar la referencia a una institucion sin verificar que existe y que su reglamento
es aceptable.

No aceptar la ley procesal de un pais sin conocerla razonablemente y sin estar seguro
que sea compatible con la ley de la sede.

No modificar la clausula modelo de una institucion sin consultar con alguien que tenga
suficiente experiencia en arbitraje.

No intentar combinar instituciones (por ejemplo, la CCI no acepta que otras
instituciones apliquen su Reglamento).

No designar una autoridad nominadora en un arbitraje ad hoc sin tener la certeza de
que la misma esté en condiciones de actuar.

No dejar a una parte fuera del acuerdo de arbitraje cuando dicha parte deberia ser parte
del arbitraje. (Albanesi, C. 2021, p. 9).

Clausulas que hacen referencia a una institucion inexistente:

Las partes acuerdan esta cldusula sin tener certeza sobre la existencia de una institucion
arbitral, este problema también puede surgir por la falta de informacion. Daniela Andrade alude
a un pequefio concepto de clausulas acordadas con relacion a una institucion inexistente:
“respecto de la institucién encargada de administrar arbitraje: designacion erronea, designacion
de una institucion inexistente, localizacion erronea de la institucion”(Andrade, 20215, p. 40).
Para Lopez (2014) cuando las partes acuerdan una clausula que involucra instituciones que no
existen, surgen diversos conflictos, como la incertidumbre sobre la presencia de una Camara
de Comercio en el pais o ciudad, la disponibilidad de arbitros capacitados y la falta de una

designacion especifica a la cual recurrir.

En Ecuador existen 23 Centros de Arbitraje autorizados por el Consejo de la Judicatura,
por otro lado, el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion en su articulo 1 solo menciona

el escenario en el que las partes no ha acordado una institucion especifica, pero no abordan el
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caso de una institucion que no existe, de igual manera, el articulo 35 de la LAM establece que
si las partes no especifican el lugar, tienen la libertad de acordarlo por mutuo consentimiento,
pero no dan una solucidn en el caso de constar en el convenio una institucion inexistente por

eso es importante la forma de interpretacion de la clausula.

En primer lugar, es importante que la interpretacion se encuentre apegada a la intencion
de las partes. En los casos que se pacta convenio arbitral en una institucion inexistente se
sugiere que las partes consideren recurrir a una institucion de arbitraje mas cercana ya que si
existe el convenio arbitral mas la patologia es la institucion inexistente, esto permitiria a los
arbitros aplicar el principio de interpretacion “Pro-Arbitraje” asegurando asi que se respete la
voluntad de lo que acordaron las partes. Por otro lado, otra forma de interpretacion en caso de
que las partes no deseen recurrir a una institucion lo que mas les favorece es que se interprete
que no existe convenio arbitral ya que, aunque en las partes pactaron convenio arbitral en la
practica no se dio debido a una patologia, asi se ahorrarian tiempo y se ahorraria recursos

procesales.

Clausulas contradictorias

Estas estipulaciones enfrentas dos o mas ideas contrapuestas, lo que puede dar lugar a
multiples interpretaciones. La contradiccion genera confusion y obstaculiza la efectividad del
acuerdo de arbitraje, ya que es de dificil interpretacion la voluntad de las partes al optar por un

proceso de arbitraje o permitir la intervencion de la justicia ordinaria las dos conjuntamente.

En opinion de Linda Yépez:

Son aquellas que recogen varias estipulaciones que no se complementan, no tienen
relacion y se contradicen entre si, pudiendo generar como consecuencia la anulacion y
alteracion no solo de los efectos sino también del alcance del convenio arbitral. Este
tipo de clausulas puede llegar a presentarse cuando la redaccion del acuerdo o del
convenio es demasiado extensa/o. (Yépez, 2019, 15)

Con relacion a la cladusula contradictoria en la cual se involucra el arbitraje y la justicia

ordinaria conjuntamente la LAM en el articulo 7 menciona “En caso de duda, el 6rgano judicial
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respectivo estara a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje”(LAM,
2006, art. 7). Lamentablemente para llegar a esta solucion en caso de duda se debe iniciar un
proceso judicial para que el juez interprete el articulo 7 de la LAM y ordenara nuevamente que
el conflicto se resuelva a través de arbitraje archivando el caso. Esto puede resultar en una

pérdida de tiempo y recursos procesales.

La manera de abordar esta situacion seria aplicar el principio de interpretacion “Pro-
Arbitraje”, el cual establece que, en caso de incertidumbre, se debe considerar que la disputa

se encuentra en arbitraje.

Otra forma de interpretacion que prevé la LAM es utilizar una norma supletoria, en este
caso seria el Codigo Civil que en su articulo 1578 que en caso de que una clausula tenga algin
defecto se debe dar prioridad a la interpretacion de que tenga eficacia o esta no surta efecto
(C.C, 2005). En este caso lo mas favorable a las partes esclareciendo sus intenciones se

interpretaria la existencia de convenio arbitral y esto excluye a la justicia ordinaria.

Clausulas carentes de certeza
Estas clausulas son poco claras debido a sus términos imprecisos o vagos, los cuales no

logran expresar completamente la intencion de las partes en el acuerdo.

En la opinidon de Daniela Porras las clausulas carentes de certeza se dan “cuando los
términos de las clausulas no son detallados ni precisos, mas bien son ambiguos”. (Porras, 2019,
10). De la misma forma, sefiala algunos aspectos que generan este tipo de clausulas:

1. Indicar de manera muy cerrada el tipo de controversia que se desprenden del
contrato que seran sometidas a arbitraje,

2. Identificacion incorrecta de la institucion de arbitraje,

3. Convenios Arbitrales en los que las partes pactan un arbitraje institucional pero

no establecen si ademas se someteran al reglamento de la institucion. (Porras,2019,10)

Respecto a este tipo de clausulas la LAM ni su reglamento nos indican qué hacer si nos
encontramos con este tipo de clausula patologica, por eso es importante que los arbitros se
encuentren en el pleno goce de sus capacidades y puedan interpretar a través de los métodos

mencionados en el capitulo anterior.
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Considero que a forma de solucién en el caso del numeral uno se podria afirmar que si
no se especifica la materia en cuestion y esta no esta sujeta a materia transigible nos
encontramos a un acuerdo arbitral invalido, igualmente, es un requisito para poder acudir a
arbitraje se debe tener capacidad para transigir (LAM, 2006). Por otro lado, la norma supletoria
que es el Codigo Civil establece “el error acerca de la identidad del objeto sobre que se quiere
transigir anula la transaccion” (Cédigo Civil, 2005, art.2359 ).

Respecto al numeral dos ya fue tratado en la anterior patologia y por tltimo respecto al
numeral tres se podria aplicar el principio de Kompetenz-Kompetenz dado que los arbitros se

proclaman competentes para abordar la disputa en términos de materia y territorio.

Clausulas con referencia a conciliacion, mediacion o arbitraje

La conciliacion, arbitraje y mediacion son métodos alternativos de solucion de
controversias, cada uno con sus propias caracteristicas como la voluntariedad, confidencialidad
y capacidad para resolver los conflictos sin recurrir a los tribunales ordinarios. Este tipo de
patologia combina todos estos métodos en forma conjunta (conciliacidon-mediacion-arbitraje).
Sin embargo, el problema surge cuando no queda claro el método se ha acordado utilizar o si
ciertos temas se someten al arbitraje mientras que otros temas segun la gravedad se resuelven
mediante mediacion o conciliacion surge el conflicto de no saber que método pactaron las

partes.

En el caso de las clausulas escalonadas estas son claras y contemplan como una
alternativa eficaz para la resolucion de conflictos los métodos de mediacion, conciliacion y
arbitraje, cada escalon representa un método especificamente definido a seguir. Estas cldusulas
no por pactar una combinacion de métodos alternativos se vuelven patologicas, se vuelven

patologicas debido a su falta de determinacion o son ambiguas.

Para Andrés Rodriguez las clausulas escalonadas son:
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Son aquellas que regulan la utilizacion de dos o mas mecanismos de resolucion de
conflictos a efectos de que puedan y/o deben ser aplicados consecutivamente o
“escalonada”. Estas clausulas se incluyen en los contratos con el proposito de regular
de modo mas eficiente las disputas que puedan surgir entre las partes. En la mayoria de
casos, estas clausulas comprenden dos etapas. La primera suele estar compuesta por
negociacion o conciliacion. Posteriormente, en caso de que estos mecanismos no logren
solucionar el conflicto, se recurrira al arbitraje como etapa definitiva. (Rodriguez,
2023,179)

Para solucionar este tipo de patologia podemos analizar cual fue la genuina intencion de las
partes y las circunstancias del contrato mediante la aplicacion de la ley supletoria, que en este caso es
el Codigo Civil “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo

literal de las palabras” (Codigo Civil, 2005, 1576).

Clausulas de acuerdos inoperantes o inejecutables

Son estipulaciones incorporadas de manera explicita en el acuerdo, pero resultan
imposibles de cumplir o llevar a cabo en la préctica, estos problemas ponen en riesgo la
integridad y viabilidad de los acuerdos dificultando su cumplimiento y obstaculiza su ejecucion

y desencadena en un proceso judicial ordinario. En esta perceptiva Alvarado (2009):

“Son convenios que de hecho existen, pero no son validos. Clausulas en las que se
designa una institucion que no existe; clausulas en las que se incorpora una serie de
requisitos que los arbitros deben ostentar y que en la practica hace dificil encontrar
candidatos que los cumplan, como por ejemplo: experiencia consumada, titulaciones
especificas y manejo de varios idiomas establecidos; y clausulas en que no se ha
previsto la designacion de nuevos arbitros, cuando aquellos a los que se ha designado
inicialmente, por diversas circunstancias, no han podido aceptar su nominacion”
(citado por Yépez, 2019, p.18).

La LAM no especifica los criterios generales para calificar a un arbitro, como
nacionalidad, formacion profesional, edad, experiencia o idiomas que domina, entre otros
requisitos, tampoco contempla la situacién en la que se designe un arbitro que no existe por
error de homénimo o el caso de haber aceptado someterse ante un arbitro de una camara
inexistente, todo esto puede ser contemplado por cada institucion. En este caso se imponen
requisitos exhaustivos. Como por ejemplo la condicion que los arbitros sean franceses,
graduados de Harvard, tengan 45 afos, cuenten con 20 afios de experiencia y se encuentren

casados. Estos requisitos resultan practicamente imposibles. Se puede decir que este convenio
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arbitral es existente, pero no se da en la practica: la patologia lo hace de imposible
cumplimiento. La forma de interpretacion que se podria usar seria con la norma supletoria en
este caso Codigo Civil “si la condicidon suspensiva es o se hace imposible, se tendra como

fallida” (C.C, 2005, art. 1466).

Clausulas diminutas

Estas clausulas presentan dificultades en su redaccidon porque son poco precisas e
incluso vagas lo que genera problemas en su interpretacion debido a que no se establece
claramente la intencion de las partes de someterse a un proceso arbitral, en relacion con el tema

Daniela Andrade afirma;:

Este tipo de clausulas tienen tres caracteristicas, son generales, vagas o difusas; también
pueden ser llamadas clausulas blancas o vacias. En algunos casos son tan oscuras que
generan una duda razonable en los arbitros de que las partes verdaderamente quisieron
llevar a cabo un procedimiento arbitral. (Andrade, 2015, 48)

Cuando se trata de clausulas diminutas en blanco o vagas no se plasma la voluntad de
las partes por lo cual significa que no hay acuerdo arbitral. En esta situacion, la interpretacion
se realizard seguin lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion que especifica que el

convenio arbitral debe ser escrito en cualquier medio (LAM, 2006).

Clausulas optativas

Las clausulas optativas no imponen una obligacion de someterse a arbitraje sino mas
bien es una sugerencia esto crea incertidumbre ya que al hacer este acuerdo no se excluye a la
jurisdiccidn ordinaria generando incertidumbre ya que una de las partes contractuales puede
optar por recurrir a un proceso arbitral, mientras que la otra parte contractual puede optar por

acudir a la justicia ordinaria. Ana De Castro conceptualiza:

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 someterse a un proceso arbitral. (De Castro, 2028, 21-
22)
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Este tipo de cldusula también requiere de interpretacion de arbitros ya que la LAM no
lo prevé. Como posible solucion en esta situacion, si alguna de las partes involucradas en el
contrato decide recurrir a los tribunales ordinarios, el juez debera abstenerse de asumir el caso
y remitirlo nuevamente a arbitraje. Esto se debe a que se debe favorecer una interpretacion que
“en el sentido que una clausula puede surtir algun efecto debera preferirse aquél en que no sea
capaz de surtir efecto alguno” (LAM, 2006, art. 1578) ya que lo mas favorable para las partes
es que se contintie con el proceso arbitral. Otra forma de interpretacion valida seria emplear el
Principio Pro Arbitraje que establece que en caso de dura, se entendera que el asunto esté sujeto

a arbitraje.

Clausulas confusas

Estas clausulas se vuelven oscuras, generan duda e incertidumbre ya que no sabemos
interpretar la voluntad de las partes al decidir a quién recurrir en caso de desacuerdo de las
partes ya que estipulan en una misma cldusula que podran acudir a un proceso arbitral pero

también a un proceso ordinario sin excluir a la justicia ordinaria.

Yépez Linda manifiesta que:

Las clausulas confusas se presentan cuando en su redaccion si bien se incluyen
compromisos, éstos son tan imprecisos que no permiten determinar la verdadera
voluntad de las partes, al igual que en las clausulas contradictorias, su redaccion al ser
demasiado extensa se vuelve inapropiada. (Yépez, 2019, 16)

La LAM se ocupa Unicamente de contemplar que en caso de duda los tribunales favoreceran al
arbitraje, sin embargo, lamentablemente, desgastamos los recursos procesales disponibles para
que el juez ordene que se resuelva por arbitraje. En esta situacion, surge la incertidumbre sobre
si optar por arbitraje o recurrir a los tribunales ordinarios. Por lo cual una posible solucion para
salvar y respetar la intencion de las partes seria que los arbitros apliquen el Principio Pro-

Arbitraje, ya que este principio en caso de duda el conflicto se presume que estd sujeto a
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arbitraje, ya que refleja la voluntad original de las partes, también se deberia considerar el

Principio de Buena fe de las partes ya que tuvieron la intencion de pactar arbitraje.

Clausulas alternativas
Estas clausulas son ambiguas ya que se da a opcion acudir a arbitraje o a los tribunales

ordinarios. Para Porras se trata de:

Aquellas clausulas en las que no se desciftra, a ciencia cierta la voluntad de las
partes. Dejan abierta la opcion de acudir a la justicia ordinaria. Este es el claro
ejemplo de cldusulas ambiguas en las que las partes no detallan mediante qué
método se resolveran sus controversias. (Porras, 2019, 13)

Estas clausulas ofrecen la posibilidad de elegir entre someterse a arbitraje o recurrir a
los tribunales ordinarios, siendo el arbitraje generalmente el método més eficiente. Por lo tanto,
se sugiere que se interprete utilizando el Principio Kompetenz-Kompetenz, que otorga a los
arbitros la autoridad para decidir sobre su propia competencia y aborda objeciones sobre si el
caso debe ser resuelto a través de arbitraje o en la jurisdiccion ordinaria. Este principio les
concede la capacidad a los arbitros de ser los primeros en conocer y resolver el asunto

excluyendo a la justicia ordinaria.

Otros tipos de clausulas
También encontramos otros siete tipos de clausulas patologicas que Pazmifio Ycaza

(2014) determina (citado por De Castro 2018,)

1. Nombrar a arbitros especificos y que estos cuando se los necesiten hayan fallecido.

2. Incapacidad de las partes involucradas y de los arbitros designados.

3. Estipular un asunto que no pueda ser resuelto mediante arbitraje.

4. Establecer un centro que no se encuentre acreditado por el Consejo de la Judicatura.

5. No especificar las leyes del pais que se aplicaran ni el reglamento del centro de
arbitraje.

6. No definir claramente la materia que se va a resolver.
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7. Falta de consenso entre las partes involucradas.

Ejemplos de clausulas patologicas

e Clausulas que hacen referencia a una institucion inexistente

Clausula novena: en el evento de suscitarse controversia sobre el contenido, validez,
interpretacion y ejecucion del presente contrato, las partes han convenido que las
someteran al Arbitraje de Derecho en la Camara de la Construccion de Guayaquil,
asimismo convienen que los arbitros seran designados conforme lo establece el
Reglamento del Tribunal de Arbitraje de la Camara de la Construccion de Guayaquil.
(CCE. p.4. Sentencia No. 1737-16-EP/21).

Como podemos notar la clausula fue redactada en base a la existencia de la Camara de
la Construccion, pero sin considerar que dicha Camara no cuenta con un centro de mediacion

y arbitraje oficialmente certificado por el Consejo de la Judicatura.

e (Clausulas contradictorias

Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacion
con éste podrén ser resueltas de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme

a este reglamento, o por las cortes de la ciudad de Bogotd, Distrito Capita.
(Albanesi, 2020, 18)

Podemos observar que esta clausula representa una contradiccion evidente, ya que
acuerdan resolver sus disputas a través del arbitraje, pero al mismo tiempo se sujetan a la

jurisdiccion de los tribunales de Bogota.

e (Clausulas carentes de certeza

“Ambas partes acuerdan someter cualquier discrepancia o litigio derivado del presente

contrato a los tribunales de arbitraje institucional” (Gabriel, Santos y Villegas, 2018, 130).

En esta situacion, no se indica a que institucion especifica se recurrird, ya que se acordo
arbitraje institucional. Tampoco se aclara si se seguiran las reglas de alguna institucion en

particular.

e Clausulas con referencia a conciliacion, mediacion o arbitraje
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Toda controversia relacionada con el presente contrato serd resuelta a través de
mediacion, de conformidad con el Reglamento de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara Internacional en Paris, y en los siguientes términos. La Corte de Arbitraje
consistira de tres representantes designados de la siguiente forma: cada una de las partes
designard a su mediador, quienes designaran de comun acuerdo al tercer mediador. La
Corte de Arbitraje fallara por la mayoria de votos. La sede de la corte de Arbitraje es
en Parris. (Albanesi, 2020, 19)

Podemos notar que esta clausula esta mal redactada, ya que menciona tanto arbitraje
como mediacion. Se dice que la controversia se resolvera mediante medicacion, pero hace
referencia al Reglamento de Arbitraje y conciliacion. Ademas, se utiliza el término “mediador”

en lugar de “arbitro”, lo cual no es adecuado, dado que se trata de una Corte de Arbitraje.

e Clausulas de acuerdos inoperantes o inejecutables

“El arbitraje serd llevado a cabo en derecho bajo las normas de comercio

latinoamericanas” (Andrade, 2015, p.42).

Este acuerdo carece de efectividad debido a la falta de especificacion sobre la
legislacion aplicable de cada pais. Al no especificar el pais se generaliza y no se considera el

hecho de que cada pais posee su propia normativa legal distinta.

e (Clausulas diminutas

“Serrano (2002) En caso de litigios o divergencias, se podra suscribir convenios
transaccionales o recurrir al procedimiento arbitral conforme al Libro Segundo,
Titulo II, Seccion 3, del Cédigo de Procedimiento civil”. (citado por Porras,
2019, 14)

En este caso, no queda claro cudl es la intencion real de las partes, ya que se menciona
la posibilidad de celebrar acuerdos de transaccion y también se contempla la opcion de acudir

a arbitraje.

e (lausulas optativas

“Las partes acuerdan someter al arbitraje del Tribunal de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Huancayo y de los Tribunales de Justicia de resolucion definitiva de todas las
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cuestiones y discrepancias que se susciten en este contrato” (Gabriel, Santos y Villegas, 2018,

p.129).

En relacion con esta cldusula, es evidente la presencia de ambigiiedad, ya que las partes

se someten tanto a arbitraje como a los tribunales de forma conjunta.

e (Clausulas confusas

“Serrano (2002) CLAUSULA: SEXTA..- Buena fe, jurisdiccion y tramite. 6.1.-
Este contrato celebraran las partes de buena fe. En lo no previsto, se sujetan a
las discusiones amigables, base de los principios de equidad. 6.2.- para el caso
de reclamacion judicial, fuera de los casos de arbitraje, se sujetan a los jueces
competentes de Pichincha y al tramite verbal sumario establecido por el articulo
862 de Codigo de Procedimiento Civil (no vigente ya). 6.3.- Las partes se
someten al arbitraje ya sea de la Camara de Comercio de Quito o ya sea del
Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Quito, a eleccion de la parte
actora. Este arbitraje sera administrado y de derecho, a menos que las partes
convengan en otra modalidad”. (citado por Porras, 2019, 14-15)

Este caso ilustra una cldusula oscura, ya que combina el lugar para el arbitraje sin
verificar si el Colegio de Abogados dispone de un centro de arbitraje. Ademads, no excluye la
posibilidad de recurrir a la justicia ordinaria, ya que también se someten a los jueces

competentes de Pichincha.

e (Clausulas alternativas

“Serrano (2002) las partes, en caso de controversia someteran sus diferencias al
arbitraje de la Camara de Comercio de la ciudad de Quito, cuyo laudo arbitral sera
remitido a los jueces de lo civil de la ciudad de Quito, para su ejecucion, renunciando
en consecuencia las partes, fuero y domicilio y sometiéndose para el efecto a los jueces
de lo civil de dicha ciudad”. (citado por Yépez, 2019, p.14)

Esta clausula presenta una combinacion de arbitraje y justicia ordinaria. La clausula estipula
que el laudo debe ser remitido a los jueces de lo civil para su ejecucion, pero este no requiere ser enviado
dado que este constituye un titulo ejecucion. Ademas, no se excluye la posibilidad de recurrir a la

jurisdiccion ordinaria.

Aplicacion de clausulas patoldgicas en el sistema arbitral ecuatoriano

En el contexto de las clausulas patologicas en el Ecuador, la jurisprudencia es limitada,
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para ejemplificar tenemos la sentencia 1737-16-EP/21 emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador.

La referente sentencia versa de una accion de proteccion por la Corte constitucional
(Sentencia No. 1737-16-EP/2021).

CARLOS Bolivar Maldonado Pinos y la AGENCIA DE VIAJES Y TURISMO
WANDERJAHR DEL ECUADOR CIA.LTDA. representada legalmente por Omar Antonio
Quintana Baquerizo suscribieron un contrato de prestacion de servicios en el cual pactaron
convenio arbitral en este convenio se redacta una clausula patoldgica que hace referencia a una
institucion no existente en este caso la Camara de la Construccion de Guayaquil.

Se presenta la demanda el 28 de noviembre de 2013, durante la audiencia de primera
instancia signada con el nimero 09333-2023-0892, el demandado plantea la excepcion de
convenio arbitral, la cual es admitida en auto de 14 de abril de 2015 por la jueza de la Unidad
Judicial Multicompetente Primera Civil de Samborondén. En dicha resolucion se dispone el
archivo del caso y se declara la incompetencia para conocer el asunto.

El 14 de abril de 2015 las partes procesales tanto el actor como el demandado
interpusieron recursos de apelacion que fueron aceptados por la Sala Especializada de lo Civil
de la Corte Provincial de Justicia de Guayas, el demandado para que se trate del incumplimiento
de contrato, mientras que el actor para que no se sustancie la causa debido a una cldusula
patologica.

El 25 agosto de 2015 la sala especializada de la Corte Provincial de Justicia de Guayas
admite el recurso y revoca el auto de primera instancia en el que la jueza aceptaba la existencia
de convenio arbitral y ordena que se sustancie en primer nivel la causa por la clausula novena
que es patologica por ser de imposible cumplimiento y anula el convenio arbitral .

Clausula novena:
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“JURISDICION.- En el evento de suscitarse controversias sobre el contenido, validez,
interpretacion y ejecucion del presente contrato, las partes han convenido que las someteran al
Arbitraje de Derecho de la Camara de la Construccion de Guayaquil” (CCE. p.4. Sentencia No.
1737-16-EP/21)

El 25 de agosto de 2015 la parte demandada interpuso recurso de casacion en contra
del auto de sala especializada de la Corte Provincial de Justicia de Guayas. El 7 de octubre de
2015 la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Guayas neg6 el
recurso de casacion por considerar que el auto dictado ya pone fin al proceso, contra esta
decision la parte demandada interpuso un recurso de hecho que también fue negado.

La parte demandada interpuso una accion extraordinaria de proteccion que fue admitido
el 21 de febrero de 2017 como pretensiones tenia que: que se acepte su demanda y declare la
vulneracion de los derechos y como reparacion integral pide dejar sin efecto los autos
impugnados, que quede ejecutoriado el auto dictado en el proceso 09333-2013-0892 en el cual
se acepta la cldusula arbitral se declare vigente el auto de fecha de 14 abril del 2015. Alega la
vulneracion de los siguientes derechos: “aplicacion e interpretacion que favorezca la efectiva
vigencia de la norma constitucional, tutela judicial efectiva, seguridad juridica, motivacion,
principio de jerarquia y prevalencia de la Constitucion y reconocimiento del arbitraje y la
Medicion como medio de solucion de conflictos”. (CCE. Sentencia No. 1737-16-EP/21, parr.
10).

Como decision la Corte declara “la vulneracion del derecho al debido proceso en su
garantia de ser juzgado por un juez independiente, imparcial y competente, se acepta
parcialmente la accion de proteccion y se deja sin efecto el auto dictado el 25 de agosto de 2015
dictadas por la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas,
ejecutar el archivo de lo dispuesto en el auto 14 de abril de 2015 . (CCE. p.9 .Sentencia No.

1737-16-EP/21)
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Podemos notar que es un caso evidente de un convenio arbitral patologico ya que
tenemos una clausula en la que claramente existe convenio arbitral pero que es de dificil
gjecucion ya que la institucion a la que se refirieron es inexistente, la clausula es de dificil
ejecucion.

La Corte Constitucional sefiala que los arbitros deberian haber abordado esta disputa,
ya que la verdadera intencion de las partes era participar en un proceso arbitral. Sin embargo,
la Corte no proporciona un precedente sobre como proceder en el caso de una clausula
patolégica donde menciona una institucion no existente. La Corte solo confirma la existencia
de un acuerdo arbitral, pero no especifica a que institucion deben acudir las partes contratantes
en este caso.

También podemos concluir que la redaccion de clausulas patologicas afecta el proceso

arbitral, desgasta la via judicial y se pierden recursos procesales.

Mejores practicas para evitar patologias

Establecer un acuerdo de arbitraje representa una alternativa para resolver disputas que
alivia la carga del sistema judicial convencional. Al optar por este método, las partes acuerdan
un convenio arbitral en el contrato o también puede ser mediante un acuerdo independiente.
Dentro del convenio si las clausulas se redactan correctamente, producen efectos sin
complicaciones, pero si son mal redactadas o conocidas como clausulas “patologicas”, generan
problemas y ambigiliedad debido a que son oscuras, imprecisas e ineficaces provocan
incertidumbre y generan problemas en el normal proceso de arbitraje.

Es fundamental, que los abogados orienten a las partes contratantes para que sigan las
clausulas modelo proporcionadas por diversas instituciones reconocidas y respaldadas por el
Consejo de la Judicatura, de la misma manera los abogados también deben estar al tanto de qué

centros de arbitraje existen y cuentan con la aprobacion adecuada ya que muchas veces se pacta
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someterse a arbitraje en instituciones inexistentes. También es responsabilidad de los arbitros
interpretar las clausulas patologicas utilizando los métodos adecuados.

En algunas instituciones, las clausulas modelo pueden ser modificadas por los
abogados, siempre y cuando estas sean claras, precisas y estén dentro del contenido establecido

y cumplan con los requisitos.

CONCLUSIONES

Se puede inferir que el arbitraje constituye un método alternativo efectivo de solucion
de controversias eficaz equiparable al sistema judicial, reconocido en la Constitucion del
Ecuador. Ademaés, podemos constatar que existe una clasificacion de tipos de arbitraje entre los
mas comunes tenemos el arbitraje en derecho, equidad, internacional, institucional y ad hoc.

El convenio arbitral es de naturaleza contractual este no siempre surte efectos debido a
imperfecciones o irregularidades conocidas “patologias™ al menos que estas sean abordadas y
superadas.

Las clausulas arbitrales se originan a partir del convenio arbitral. Estas pueden seguir
un modelo que es proporcionado por las instituciones o redactarse de manera independiente.
Las clausulas que se tornan de dificil interpretacion son confusas, vagas adolecen de vicios
estan mal redactadas, son inexactas, o contradictorias, son llamadas “patologicas”, algunas de
estas clausulas pueden impedir o retrasar el Optimo desarrollo del arbitraje viciando su
naturaleza ya que el arbitraje se caracteriza por su agilidad en los procesos y se caracterizan
por dificultar identificar la intencion de las partes en ventilar sus conflictos en arbitraje o la
justicia ordinaria.

Existen diversas instituciones que ofrecen cldusulas modelo que cumplen con todos los
requisitos esenciales y abordan las necesidades comunes. Estas clausulas pueden ser ajustadas
segun las preferencias de las partes, modificarlas no las convierte automaticamente en clausulas

patoldgicas. Para que una cldusula se considere como patologica, debe apartarse de su propdsito
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original y presentar una redacciéon deficiente que genere ambigiiedad, contradiccion y
oscuridad.

Para que un acuerdo arbitral sea legalmente valido, debe cumplir con ciertos requisitos,
como la posibilidad de negociar el tema en disputa, que las partes tengan capacidad, contar con
el consentimiento de ambas partes y que el objeto del acuerdo esté libre de defectos. Ademas,
el acuerdo arbitral debe incluir elementos esenciales para que surta efectos; de lo contrario
podria considerarse como una clausula “patologica”.

A fin de abordar irregularidades en acuerdos, contamos con principios clave, como el
Principio Pro-Arbitraje, Principio Kompetenz-Kompetenz, Principio de Autonomia del
Convenio Arbitral y Principio de Buena Fe. También es posible aplicar interpretaciones con
base en normas supletorias como el Codigo Civil debido a que se trata de un contrato para que
el arbitraje tenga lugar sin la intervencion de los tribunales ordinarios. Cada arbitro tiene la
libertad de interpretar, siempre y cuando se respete la voluntad de las partes.

También tenemos infinidad de cldusulas patoldgicas, pero entre las méas comunes estan
las:

- Cléausulas que hacen referencia a una institucion inexistente

- Clausulas contradictorias

- Clausulas carentes de certeza

- Cléausulas con referencia a conciliacion, mediacion y arbitraje

- Clausulas de acuerdos inoperantes o inejecutables

- Cléausulas diminutas

- Cléausulas optativas

- Clausulas confusas

- Clausulas alternativas
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Finalmente, casi la mayoria de las clausulas patoldgicas presentan desafios superables.
Se recomienda consultar a abogados especializados en arbitraje para problemas. Ademas, los
arbitros desempefian un papel crucial al determinar su competencia, interpretar los convenios
arbitrales y resolver disputas, por lo que es esencial que reciban capacitaciones para administrar
un arbitraje equitativo y eficiente. Dado que la ley es general y no especifica sobre estas
cuestiones, la formacion eficiente de los arbitros es fundamental para que sepan cémo actuar
en estos casos. También seria beneficioso brindar capacitaciones a los jueces para que puedan
abstenerse de conocer casos que presentan estas irregularidades.

Es importante considerar que cuando hay clausulas problematicas que no excluyen la
jurisdiccidn ordinaria, cualquiera de las partes puede recurrir a los tribunales correspondientes.
Esto puede suceder porque la intencion de las partes no esta clara. Dado que la clausula es
ambigua, se podria interpretar que el problema se ventila a través de la justicia ordinaria, pero
esto dilataria el proceso y seria mds tedioso por lo tanto para que no suceda esto podemos
plantear como excepcion la existencia de un convenio arbitral que puede ser subsanado por
arbitros competentes ya que estos pueden interpretar favorablemente usando las herramientas
de interpretacion necesarias en este caso los principios, normas supletorias y jurisprudencia.
Por estas razones, se aconseja a las partes redactar clausulas de manera clara excluyendo por

completo a la jurisdiccion ordinaria.
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