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método alternativo de resolucion de controversias. El convenio arbitral
ha de ser formulado de forma suficiente, de modo que las partes expre-
sen su inequivoca voluntad de someterse al sistema arbitral. Sin embar-
go, es comun observar la insuficiencia de dicha cldusula, ya sea por limi-
taciones lingiiisticas o errores en la técnica de redaccién empleada que
vuelven necesaria la intervencién del juzgador para delimitar el alcance
del texto que adolece de una patologia.

Para ello, el ordenamiento juridico prevé reglas de interpretacion del ne-
gocio juridico y el contrato, contenidas a partir del articulo 1576 del C6-
digo Civil. En el presente trabajo se examinara la naturaleza negocial del
arbitraje, la importancia de la voluntad dentro del convenio arbitral, la
diferencia entre la cldusula suficiente y patoldgica junto a un andlisis de
las reglas de interpretacion del contrato y su correcta aplicacion dentro
de 1a problematica descrita en el parrafo primero.

Palabras clave: Arbitraje, cldusula arbitral, cldusula patolégica, voluntad,
interpretacion.

Abstract: The conventional nature of arbitration allows the parties to abs-
tract from ordinary justice and submit a possible dispute to this alternative
method of dispute resolution. The arbitration agreement must be sufficiently
formulated, so that the parties express their unequivocal will to submit to the
arbitration system. However, it is common to observe the insufficiency of this
clause, whether due to linguistic limitations or errors in the technique that
make the intervention of the judge necessary to delimit the scope of the text
that suffers from a pathology.

For this reason, the legal system provides for rules of interpretation of the con-
tract, contained in article 1576 of the Civil Code. This paper will examine the
consensual nature of the arbitration clause, the importance of the will within
the arbitration agreement, the difference between the sufficient and pathologi-
cal clause together with an analysis of the rules of interpretation of the contract
and its correct application within the problem described in the first paragraph.

Keywords: Arbitration, arbitration clause, pathological clause, willfulness,
interpretation.
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Introduccion

La claridad y entendimiento del contenido contractual es el presu-
puesto idoneo para el cumplimiento y determinacion del alcance de las
obligaciones en él estipulados. Principios como la buena fe en materia
contractual evocan al buen entendimiento y expresion de la voluntad
concurrente de las partes durante toda la etapa de conformacion volitiva,
desde la creacion de las tratativas o fase precontractual hasta la etapa
final de ejecucién y cumplimiento. Sin embargo, creer que el texto sera
siempre de claridad inequivoca es una afirmacién ingenua. Hay que re-
conocer las limitaciones del lenguaje y de la técnica empleada para la
redaccién del contenido contractual, elementos que no significa una au-
sencia de voluntad o voluntad discordante sino tinicamente una “patolo-
gia” dentro de la cldusula contractual.

Dicho lo anterior, y reconociendo la naturaleza contractual del arbitraje
y su conformacion a través de la clausula arbitral, el problema subsiste.
Ante lo cual es indispensable la labor judicial de interpretar la cliusula ar-
bitral conforme los principios que establece el ordenamiento juridico para
el efecto. A continuacion, se hara un breve analisis sobre la conformacion
del proceso volitivo en el negocio juridico, en la clausula arbitral, se expli-
card las reglas de interpretacion del contrato y la definicion doctrinaria de
la cldusula arbitral suficiente y patolégica, con lo cual, posteriormente se
propondri la aplicabilidad de dichas reglas al convenio arbitral.

L. La Manifestacion de la voluntad como requisito
de validez de la clausula arbitral

1.1. La relevancia juridica de la voluntad

El articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (en adelante LAM) define
al convenio arbitral como: “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” (LAM, 2006). Con tal funda-
mento, cabe inferir la existencia de dos elementos trascendentales a nuestro
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andlisis: en primer lugar, la palabra “acuerdo”, que enfatiza el rol fundamental
que cumple la voluntad dentro de la clausula o convenio arbitral, -dado que,
sin dicho elemento toda la definicion subsiguiente careceria de sentido- en
segundo lugar, la voluntad plasmada en un medio escrito, pueden ser el ins-
trumento suficiente para desplazar la competencia de los jueces naturales ha-
cia los mecanismos alternativos de solucion conflictos.

En la misma linea, cabe sefalar que cuando hablamos de “acuerdos”, se
intuye la existencia de un negocio juridico que cumple los elementos de
“hecho juridico”, “del ser humano”, “licito e intencional” que despliega efec-
tos inter-partes, siendo el principal una obligacion mutua y exigible ante un
tribunal (Alessandri, 1996). Como todo negocio juridico, el ordenamiento
ecuatoriano exige como requisitos de validez la voluntad, el objeto licito, 1a
causa licita, capacidad y solemnidades esenciales para ciertos casos (CC,
2005, art.1461). Siendo la nulidad del negocio la sancién prevista como
supuesto juridico a la ausencia de cualquiera de estos elementos.

En virtud de aquello, se debe precisar que no debe confundirse la nulidad del
contrato con la nulidad de la clausula arbitral, puesto segun Ferniandez (2016)
la doctrina juridica estableci6 el principio de separabilidad como via para exigir
al juez un doble analisis de validez; sobre el contrato y sobre la clausula.

Hay que senalar que el principio de separabilidad ser4 analizado pos-
teriormente dentro de este trabajo; sin embargo, para el presente acapite
es relevante mencionar lo siguiente: La cldusula arbitral es un negocio
juridico independiente del contrato, a pesar de estar de que pudiera estar
contenido dentro del mismo; y la clausula arbitral debe cumplir con los
elementos esenciales de todo negocio juridico para desplegar sus efectos
(Roca, 2013).

1.2. La voluntad en el negocio juridico

En principio, la voluntad es necesaria y suficiente para crear, regular
y cumplir lo pactado dentro del negocio. Para Alessandri (1996), en el
contrato “juega un rol preponderante el consentimiento de las partes,
puesto que consiste en el acuerdo de voluntades conexas destinadas a
crear una obligacion que liga a las partes que lo celebran” (p. 21). Hay
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que sefialar un aspecto fundamental, segin el mismo autor, el consenti-
miento “no nace por generacion espontinea ni de repente, sino que se
forma mediante el concurso de dos actos sucesivos; la oferta y la acepta-
cion” (p. 21).

Para llegar a la aceptacién, es necesario seguir un “Iter Contractual”
(Alessandri, 1996), concepto que nace de un razonamiento 16gico, y que,
segun Ducci (2012) se compone de 3 etapas: (i) etapa de negociacion
o preparacion del contrato; (ii) Etapa de celebraciéon del contrato (mo-
mento donde nacen los derechos y obligaciones para las partes); y, (iii)
Etapa de cumplimiento del contrato (p. 43).

En la etapa de negociaciéon o preparacion del contrato, las partes dis-
cuten el contenido de las cldusulas que producirdn obligaciones futuras.
Alessandri hace hincapié en la diferenciaciéon del Codigo respecto a las
tres clases de elementos del contrato: “las cosas propias de su esencia,
las de su naturaleza y las meramente accidentales” (Ducci, 2012, p. 43).

Para efectos del convenio arbitral, cobra importancia el elemento ac-
cidental. Lo cual se refiere a especialmente a cldusulas que “ni esencial
ni naturalmente pertenecen al contrato, y que las partes agregan por me-
dio de clausulas especiales” (Dicci, 2012, p. 31). Por esto, dado que el
arbitraje necesariamente debe ser pactado, y sin la cldusula arbitral el
juez ordinario es el competente para el conocimiento de la eventual con-
troversia, la cldusula arbitral es un elemento accidental guiado bajo un
régimen especial debido al principio de separabilidad.

Pese a que la manifestacion de voluntad en nuestro sistema es suficien-
te y necesaria para producir efectos como:

Exteriorizacion o manifestacion realizada por medio de la mimica, el lenguaje
hablado, los signos, palabras la carta y en general todo medio que pueda dar
testimonio inequivoco de que el sujeto tiene voluntad de encaminar sus actos
hacia la obligacion. (Meza, 2010, 66)

La cldusula arbitral en nuestro sistema requiere ser escrita. La razén
es que nuestra normativa arbitral asume el medio escrito como el medio
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mas idéneo para recoger la voluntad de las partes, esto funciona como un
requisito ad probationem (LAM, 2006, art.5).

Sin embargo, la ausencia de un medio escrito no presupone la ausen-
cia de voluntad de someterse al convenio arbitral pues no se trata de
un requisito de solemnidad esencial. No cabria entonces alegar ante un
tribunal que la clausula arbitral ha sido pactada verbalmente; sin embar-
go, tampoco es impedimento para someterse a arbitraje que el medio
escrito se aleje del formalismo de la escritura publica o el contenido del
contrato. En sintesis, la cliusula arbitral puede ser pactada por cualquier
medio escrito, ya sea cartas o una aceptacion ticita de la voluntad que
tenga como base un texto. Serd rol del juez el determinar si el medio
presentado por las partes es lo suficientemente idéneo para conducir in-
equivocamente al arbitraje.

1.3. La autonomia de la voluntad en el convenio arbitral

Sobre la autonomia de la voluntad en materia arbitral, la doctrina men-
ciona que:

El arbitraje tiene su origen, en un acuerdo de voluntades que efecttian las par-
tes en base al principio de la libre disposicion que, [...] cuando predomina el
interés individual permite la existencia de sistemas jurisdiccionales distintos
de los propios tribunales del Estado para restaurar el interés privado. (Meza,
2010, 68)

El autor se refiere entonces al arbitraje como una expresion de la au-
tonomia de la voluntad manifestada en la voluntad contractual que, lejos
de violentar un orden constituido de administracion de justicia, permi-
te que el interés propio de los particulares permita a estos someter una
eventual disputa a un juez ajeno al natural. Entendido en su sentido mas
esencial el principio de autonomia de la voluntad permite toda acci6on
que no esté manifiestamente prohibida por Ley ni sea contraria a las bue-
nas costumbres o el bien comun.

Para el mismo autor:
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Con el reconocimiento constitucional al arbitraje se estd consagrando taci-
tamente el principio de autonomia de la voluntad y [...] ninguna otra decla-
racion de voluntad de un sujeto manifiesta mas plenamente la autonomia de
su voluntad que el convenio arbitral que retira a la justicia ordinaria y a sus
organos la facultad de dirimir y resolver sus conflictos. (Meza, 2010, 70)

De acuerdo con Roca Martinez (2013), tal es la fuerza de las partes
manifestada en el convenio arbitral que es capaz de arrebatar una potes-
tad publica de administracion de justicia y ponerla en manos privadas.
Un ejercicio que histéricamente ha sido realizado por parte del Estado
debido a su potestad de imperio es abstraido de él por la voluntad de los
eventuales litigantes.

IL. La naturaleza de la clausula arbitral
El profesor Miguel Salvat aporta la siguiente definicion:

Los negocios juridicos son manifestaciones de voluntad, concordantes, in-
equivocas y opuestas. Que se gravan mutuamente en la celebracion del ne-
gocio juridico y pretenden atar a ambas partes a un contenido obligacional
exigible y pleno. (Salvat, 1935, 78)

Con respecto a la cldusula arbitral, cabe decir que coexiste como un
negocio juridico principal o accesorio dependiendo de su fuente, en el
cual las partes se obligan a que determinadas o futuras controversias que
hayan surgido o puedan surgir serdn resueltas abstrayéndose de sus jue-
ces naturales.

En extension a lo dicho, la jurisprudencia mexicana, ha definido a la
clausula arbitral como un acto concreto, mediante el cual las partes ejer-
cen su libertad contractual y autonomia de la voluntad para someter a
un procedimiento arbitral las diferencias que provienen de una relaciéon
juridica contractual o extracontractual determinada (Corte Suprema
Mexicana. Proceso No. 1.30.C.941, 2013). Con este antecedente, se pue-
de establecer sin lugar a duda el caricter negocial que tiene la cldusula ar-
bitral, en tanto es un acuerdo voluntario donde las partes se han obligado
a que un tercero resuelva sus actuales o futuras controversias.
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Otro elemento que nos permite determinar a la cldusula arbitral como
un negocio juridico, es la disposicion de la LAM que prescribe:

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio
juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un
documento que exprese el nombre de las partes y 1a determinacion inequivo-
ca del negocio juridico a que se refiere. (LAM, 2006, art.5)

Como se puede apreciar directamente de la Ley que regula la materia ar-
bitral ecuatoriana, la clausula arbitral tiene un caricter negocial y, por tan-
to, gran cantidad de sus reglas de interpretacion se encuentran recogidas
en aquellas que permiten interpretar un negocio juridico en forma general.

2.1. El principio de separabilidad aplicado a la interpretacion
de la clausula arbitral.

Sobre el principio de separabilidad, la LAM no hace reconocimiento
expreso alguno; sin embargo, el objetivo de que el proceso arbitral pue-
da sustanciarse como en inicio fue la comun intencion de las partes, el
derecho comparado y un utilitarismo practico provocan la necesidad de
separar a la clausula arbitral del contrato principal. Sobre el principio de
separabilidad la doctrina reconoce:

Su justificacion l6gica proviene de reconocer que la clausula arbitral es un
acuerdo distinto, que puede nacer —y sobrevivir— en forma independiente
del contrato. Es separable porque es una convencion que no recae, como las
restantes clausulas, sobre los derechos y obligaciones sustanciales del contra-
to sino sobre el derecho de accion, aunque el instrumento que las contiene es
el mismo, su objetivo es diferente, ya que unas se dirigen a crear derechos de
naturaleza sustancial, mientras que la clausula arbitral tiene por objeto reglar
el derecho de accion que corresponde a aquellos. (Caivano, 2015, 11)

En contraste a la general aceptacion de que la clausula arbitral es in-
dependiente y separada del contrato que tiene por antecedente, autores
como Rosen (1994) manifiestan, que “formular el principio de separa-
bilidad puede ser criticado desde puntos de vista 16gicos y practicos” (p.
599). Reuben (1997), por su parte, critica al principio de separabilidad
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por cuanto lo considera un tanto confuso y contrario a la misma, ademas
afirma que: “en muchas ocasiones es casi imposible separar a un contrato
de la clausula arbitral, ya que lo que lleva a las partes a las controversias
se derivan de un mismo contrato que también incluye el convenio arbi-
tral” (p. 577).

Haciendo referencia a una critica de caracter practico, Caivano (2015)
manifiesta que, “se ha puesto en duda la imparcialidad de arbitros para
decidir si la cuestion es arbitrable, con base en su interés econémico en
sostener su propia competencia para obtener la totalidad de los honora-
rios” (p. 12). Sin embargo, es necesario destacar la importancia y mante-
ner la aplicacion del principio de separabilidad, pues permite la eficacia
del arbitraje, al no dejar que las partes utilicen una causal de nulidad que
afecte al contrato y sin previo andlisis aleguen que también es nulo el
convenio arbitral.

En este sentido, cabe realizar una precisibn muy importante, pues
el principio de separabilidad no impide que la cldusula arbitral se vea
afectada por una misma causal de nulidad encontrada en el contrato ni
mucho menos que no se pueda discutir sobre la validez o existencia del
convenio arbitral, siempre que dicha controversia se sustancie de mane-
ra independiente al contrato que se pretenda discutir:

Existe una necesidad practica perentoria de desvincular el convenio arbitral
del contrato al que se refiere y, a menudo, en el que se inserta. El principio
de autonomia del convenio arbitral resulta esencial para poder hacer efectiva
la cliusula en todos los casos en que el contrato resulte nulo o ineficaz y,
precisamente, para determinar el alcance y consecuencias de esa nulidad o
ineficacia. (Fernandez, 2016, 595)

La separabilidad lleva aparejadas importantes consecuencias. Si el con- trato
principal viola el orden publico por ser un contrato ilicito, ello es causa de
la nulidad del contrato, pero no de la del convenio de arbitraje inserto en el
mismo; unicamente si el propio convenio es contrario al orden publico, este
seria nulo. Dicha separabilidad posibilita la inclusion de ambos elementos en
un régimen juridico distinto, incluso en cuanto a la ley nacional en su caso
aplicable, respecto al régimen aplicable al resto del contrato; esto explica que
podamos encontrarnos ante una clausula arbitral valida incluida en un con-
trato que es nulo o que ha caducado. (Fernandez, 2016, 597)
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Por ello y a manera de conclusion se puede decir que el principio de
separabilidad permite que se torne eficaz el convenio arbitral, puesto
que acepta perfectamente que la nulidad o la invalidez de un contrato
pueda ser discutida frente a un tribunal arbitral, ya que, si el contrato es
declarado nulo o invalido, la antedicha declaratoria no le afecta al conve-
nio arbitral, salvo que las mismas causales afecten a este.

III. La Clausula arbitral suficiente
y la clausula arbitral patologica

3.1. Clausula patoldgica

Una vez expuesto que la cldusula arbitral tiene un caracter negocial
que, ademas es independiente del contrato que se pretenda discutir en
un proceso arbitral, es esencial que el convenio arbitral retina ciertos
requisitos formales que lo doten de validez y permitan su existencia. Por
otra parte, también cabe decir que dicho acuerdo debe ser capaz de pro-
ducir los efectos que las partes desearon al momento de su estipulacion,
esto es, renunciar a la justicia ordinaria y someterse a un método alter-
nativo de resolucion de conflictos. Es alli donde aparece la muy conocida
clausula patolégica, y sus reglas de interpretacion, pues no son pocos los
casos donde resulta dificil determinar si un convenio especifico tenia la
intencion de someter sus controversias a arbitraje con todas las implica-
ciones que conlleva.

La clausula patoldgica es definida como por la doctrina como “un con-
venio arbitral insuficiente que, por defectos de redaccion, errores en la
determinacion de sus elementos constitutivos o insuficiencia en el conte-
nido, resulta ineficaz para iniciar un arbitraje” (Yepes, 2019, 14). Cabria
decir entonces que la cladusula patoldgica es aquella que, por ambigiie-
dad en su redaccidn, por falta de informacion, por falta de previsibilidad
sobre algiin tema especifico, no es capaz de surtir efectos eficazmente,
debido a que permite que la justicia ordinaria pueda declarar su compe-
tencia para resolver las controversias, o de que el tribunal arbitral puede
declararse incompetente para resolver una disputa en especifico.

366



Carlos Villacreses Valencia y Martin Urbano Esparza

En este sentido, la doctrina ha hecho distintos reconocimientos a las
clausulas arbitrales patologicas que ya sea por su oscura redaccion, por no
pactar ciertos mecanismos relacionados a la designacion de los arbitros o
por no acordar si el arbitraje serd administrado o independiente, al mo-
mento de surgir controversias el proceso arbitral se pueda frustrar pato-
logias mds comunes se pueden encontrar respecto a varios temas, y cave
insistir que no son pocos los casos en donde se le pueden presentar pro-
blemas al tribunal arbitral, al momento de decidir su competencia debido
auna clausula oscura que no permite determinar una voluntad univoca so-
bre el sometimiento al método alternativo de resolucion de controversias.

Por lo mencionado ut supra, y antes de entrar a analizar las posibles y
mas frecuentes cldusulas patolégicas, para concluir en su definicion, se
hace importante citar a Armando Serrano, quien expresa que en el arbi-
traje se entiende por cldusula patologica lo siguiente:

En la jerga arbitral entiéndase por cldusulas patologicas, entonces, aquellas
clausulas compromisorias que por adolecer de algtin vicio presentan proble-
mas para su inteligencia y aplicaciéon por parte de los arbitros, bien sea por-
que declinan competencia reconociendo que no la tienen al tenor del texto
arbitral en cuestién, o ya también porque asumen una competencia que en
realidad de verdad no les ha sido conferida por las partes; pero puede suce-
der, también, y de hecho con demasiada frecuencia, que el texto de la clau-
sula compromisoria en virtud de la cual se formulé la demanda arbitral, sea
contradictorio, obscuro, vago, etc., de tal manera que no brinde facilidad a los
arbitros para de su andlisis y sin temor a equivocarse, o bien asuman compe-
tencia para resolver el asunto sometido a su conocimiento, o bien la declinen
declarandose incompetentes para conocer de ese juicio arbitral precisamen-
te porque a criterio de los arbitros no existe convenio arbitral debidamente
establecido en la minima y elemental forma que quiere la ley ecuatoriana.
(Serrano Puig, 2013, 11)

3.2. Efectos de ineficacia de la clausula patologica

Sobre la eficacia en general de los actos juridicos, Rubio (2019) sefiala
que “consiste en la aptitud de este para producir los efectos pretendido
por el sujeto o los sujetos que lo realizan” (p. 11).En este sentido, tam-
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bién vale acotar que, para la doctrina, pueden existir 4 posibles casos de
ineficacia a los que se puede ver expuesto un acto juridico:

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

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

Temporal: Cuando el acto juridico no puede producir efectos hasta determi-
nado momento. Este puede ser el caso de actos juridicos que se celebran, pero
se encuentran condicionados, atados a un modo o plazo.

Permanente: Cuando el acto juridico no podra producir ninguno de sus efec-
tos juridicos en adelante, por ejemplo, un acto revocado, rescindido, prescrito
o nulo. (Rubio, 2019, 11)

En materia arbitral se entiende que una clausula arbitral produce efec-
tos positivos y negativos relacionados con su eficacia. En cuanto a los
efectos positivos, son aquellos que consisten en permitir a los arbitros
el conocer y resolver sobre una determinada controversia porque asi lo
han pedido las partes, y acerca de los efectos negativos, se dice que éstos
son aquellos que no permiten o impiden que un juez de justicia ordinaria
pueda decidir en una determinada causa por la existencia de una cldusu-
la arbitral. Bajo este contexto, cabe inferir que la cldusula patologica es
aquella que por alguna ambigiiedad o por alguna falta de precisiéon no es
capaz de producir los efectos antes descritos o deseados por las partes.

3.3. Clausulas patologicas mas comunes

3.3.1. Clausulas facultativas

Son aquellas en las que “no se define si la voluntad de las partes es
someterse a arbitraje, pues dejan abierta la posibilidad de acudir a 1a ju-
risdiccion ordinaria” (Yepes, 2019). Un claro ejemplo de una clausula
patoldgica facultativa, debido a que no produce el efecto obligatorio para
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las partes en lo que se refiere a someter sus controversias a arbitraje seria
el siguiente:

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 remi-
tido a los jueces de lo civil de la ciudad de Quito, para su ejecucion, renun-
ciando en consecuencia las partes, fuero y domicilio y sometiéndose para el
efecto a los jueces de lo civil de dicha ciudad. (Yepes, 2019. 15)

Respecto a la cliusula antes mencionada, podemos verificar con clari-
dad que sufre una patologia, pues no permite inferir de forma légica que
las partes tuvieron la voluntad inequivoca de someter sus controversias a
un proceso arbitral, y de su sola lectura se puede deducir que al parecer
es una obligacion facultativa, en tanto que no establece con claridad si las
controversias del contrato se ventilardn de forma obligatoria frente a un
tribunal arbitral.

3.3.2. Clausulas arbitrales contradictorias

Sobre estas cldusulas, la doctrina menciona que son “aquellas que re-
cogen varias estipulaciones que no se complementan, no tienen relacion
y se contradicen entre si, pudiendo generar como consecuencia la anu-
lacién y alteracidon no solo de los efectos sino también del alcance del
convenio arbitral” (Yepes, 2019, 16).

En otras palabras, se puede explicar a una clausula patologica contra-
dictoria aquella que presenta en un primer momento la voluntad concu-
rrente de someter las controversias a arbitraje; no obstante, dentro de la
misma cldusula estipula que serd la justicia ordinaria quien resuelva las
disputas. A modo de ejemplo, se puede citar la siguiente:

Clausula Novena- Efectos- En caso de discrepancia o desacuerdo, las partes se
regiran al arbitraje de la Cdmara de Comercio de Quito. Para efectos de este
contrato, las partes se sujetaran a los jueces de lo civil de la ciudad de Quito y
al tramite verbal sumario; para lo cual renuncian fuero y domicilio en forma
expresa. (CCQ, Proceso arbitral 027-99, de 2010)
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Esta clausula nos presenta de forma inequivoca una redaccion con-
tradictoria, pues hace sumamente dificil que se pueda determinar si las
partes quisieron someter sus controversias a un proceso arbitral de la Ca-
mara de Comercio de Quito, o tuvieron la intencién de que las disputas
relacionadas con el contrato se ventilen ante justicia ordinaria.

3.3.3. Clausulas Diminutas

Para Yepes (2019) este tipo de clausulas se caracterizan por “ser vagas
e imprecisas, lo cual genera dudas respecto de si la verdadera voluntad
de las partes es emplear el sistema arbitral para resolver sus controver-
sias” (p. 16). Como ejemplo de este tipo de cldusula patologica se puede
mencionar el siguiente:

En caso de litigios o divergencias, se podrd suscribir convenios transacciona-
les o recurrir al procedimiento arbitral conforme al Libro Segundo, Titulo II,
Seccién 3, del Codigo de Procedimiento Civil. (Serrano, 2013, 12)

Como comentario, cabe la definicion de clausula diminuta e insuficiente
dado que las partes pactaron una posible solucién de controversias en arbi-
traje, pero nuevamente nos encontramos ante la falta de obligatoriedad que
es indispensable en dicho proceso, para que éste pueda ser eficaz. Caso con-
trario, inicamente queda la cladusula como un simple anuncio de una posible
forma de resolver controversias dejando de lado a la justicia ordinaria.

3.3.4. Clausulas confusas

De acuerdo con Serrano Puig (2013) “Son aquellos compromisos pacta-
dos entre las partes, de los cuales resulta sumamente complejo comprender
su real voluntad, debido a lo confusa que se presenta su redacciéon” (p.15).

Conrespecto a este tipo de cldusulas, se pone como ejemplo la siguiente:

Clausula sexta. - Buena fe, jurisdiccion y tramite.

6.1.- Este contrato celebran las partes de buena fe. En lo no previsto, se suje-
tan a las discusiones amigables, base de los principios de equidad.
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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 Art. 862 del Codigo de Procedimiento Civil.

6.3.- Las partes se someten al arbitraje ya sea de 1a Cadmara de Comercio de
Quito o ya sea del Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Quito, a
eleccion de la parte actora. Ese arbitraje serd administrado y de derecho, a
menos que las partes convengan en otra modalidad. (Serrano Puig, 2013, 15)

Con respecto a dicha cldusula, el mismo autor expresa que es confusa,
pues por un lado reconoce que ciertas controversias se ventilaran en ar-
bitraje, pero también incluye que en caso de no recurrirse a esta via se
sujetardn al tramite verbal sumario determinado en el ya derogado Codi-
go de Procedimiento Civil ecuatoriano. Ademas, se advierte otro aspecto
confuso en dicha cldusula, debido a que establece como tribunal de arbi-
traje al Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Quito, institucion
que no presta estos servicios y que tampoco posee habilitacion legal para
ello (Serrano Puig, 2013).

Asi, se podrian seguir citando y explicando las cldusulas que la doc-
trina las ha denominado como patoldgicas, sin embargo, lo realmente
importante, es comprender que una cldusula arbitral tiene el cardcter de
insuficiente cuando no permite que el convenio sea obligatorio para las
partes, cuando impide que los arbitros puedan determinar una voluntad
univoca de que las partes han decidido someter sus disputas a arbitraje,
cuando permiten que la justicia ordinaria pueda intervenir en el fondo
del proceso, y por ultimo cuando no permite que el proceso arbitral se
desarrolle de forma eficaz.

Por lo antes explicado en lo que se refiere a la cldusula patoldgica, es
necesario que al momento de redactarla las partes sean cuidadosas en lo
que han decidido estipular, pues de no hacerlo, pueden presentarse in-
convenientes que podrian incluso hacer ineficaz a la cliusula arbitral. A
modo de recomendacion, diremos que la clausula arbitral debe ser objeto
de cuidado en lo que se refiere a su validez, es decir, debe cumplir con los
requisitos de un negocio juridico, pero también debe ser protegida de una
ambigua redaccién, que en algunos casos pueda comprometer su eficacia.
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3.3.5. Un ejemplo practico de clausula suficiente

A este respecto, nos permitimos poner a consideracion el modelo de la
cldusula arbitral que sugiere el Centro De Arbitraje y Conciliacion de la
Camara De Comercio De Guayaquil, el cual estipula lo siguiente:

Las partes convienen que toda controversia que derive de este contrato o que
guarde relaciéon con éste, se someterdn a arbitraje administrado por el Cen-
tro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Cimara de Comercio de Guayaquil, de
acuerdo con el reglamento del referido Centro, cuyas normas expresamente
aceptan. El arbitraje serd en (escoger si es derecho o equidad). La sede del
arbitraje serd Guayaquil. El tribunal arbitral estard compuesto por (escoger si
es uno o tres) arbitro (s), y su(s) alterno(s). (CCG,2019)

El referido centro nos presenta como un texto opcional que el tribunal
arbitral estard facultado para dictar medidas cautelares y solicitar, para
la ejecucion de dichas medidas, el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos, sin necesidad de recurrir a juez
ordinario alguno. Cabe precisar que, en caso de controversias con el es-
tado, el Centro De Arbitraje y Conciliaciéon de la Cdmara De Comercio
De Guayaquil (CCG, 2019) sugiere que ademas en la cldusula arbitral se
incluya lo siguiente: “Forma para la designacion de los drbitros y Estipu-
larse expresamente que el arbitraje serd en derecho”.

Tomando como modelo a las antes presentadas cldusulas, se puede afir-
mar que es recomendable que las partes las redacten en la forma mas
sencilla posible, que se aseguren que el centro que han elegido presta
servicios de arbitraje, y que no intenten predecir una gran cantidad de
escenarios posibles, sino que expresen de forma univoca su voluntad de
que, en caso de controversias, se someterdn a un proceso arbitral.

Iv. Las reglas de interpretacion del negocio juridico
indispensables para la eficacia del arbitraje
De acuerdo al Diccionario Juridico de la RAE, interpretacion es la

“operacion orientada a fijar el sentido de lo querido y manifestado por
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las partes siguiendo los criterios establecidos por el ordenamiento juridi-
co” (Real Academia Espafiola, s,f., definicion 1)

Por su parte, la integracion de un negocio juridico propone que aquel
no solo obliga a lo expresamente pactado, sino a los elementos que 16gi-
camente se entienden pertenecerle. Muestra de ello es el Cédigo Civil
ecuatoriano que prescribe que:

[...]los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan,
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan pre-
cisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre,
pertenecen a ella. (CC, 2005, art. 1576)

Como se tratd previamente la naturaleza contractual del convenio ar-
bitral, se puede afirmar con claridad que este no es ajeno a la interpre-
taciéon de su contenido bajo las reglas previstas en el Cdodigo Civil. Bajo
este contexto, cabe precisar que dichas reglas, son disposiciones que el
juzgador no puede dejar de lado y apartarse a la hora de realizar un ejer-
cicio interpretativo de cldusulas arbitrales.

4.1. Principio de Intencionalidad

De acuerdo con nuestro Codigo Civil prescribe que: “Conocida clara-
mente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo li-
teral de las palabras” (CC, 2005, art.1576). Por su parte, para la doctrina lo
que se pretende es buscar “la voluntad que presidi6 la formacién y la ce-
lebracion del contrato” (Diez Picazo, 2016). Asimismo, se menciona que:

El principio de intencionalidad domina todo el sistema de hermenéutica con-
tractual ya que las demas reglas de interpretacion se respaldan en un hecho
objetivo; la voluntad de las partes encontrada a partir del lenguaje y los he-
chos que contiene el Contrato. (Diez Picazo, 2016, 71)

Es un hecho que la oscuridad del contrato respecto a la intencion de las
partes puede deberse a multiples factores; ya sea a la negligencia o falta
de técnica y precision de las partes al momento de redactar el contenido
del contrato o a limitaciones propias del lenguaje que permiten que la
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voluntad se manifieste en su sentido mas laxo. El juez debe considerar
entonces que la oscuridad pudo deberse a una multitud de factores, lo
cual cobra importancia més adelante cuando se trate el principio “contra
proferentem”. Para efectos de tratar el principio de intencionalidad, este
debe ser ejercitado a partir de la necesidad. Para una mayoria doctrina-
ria, tnicamente el texto que presenta oscuridad es menester de ser inter-
pretado por una cuestiéon de practicidad.

Para la postura del presente trabajo, el descubrimiento de la voluntad
debe realizarse a partir de hechos concretos. Lo dicho, pues no debe-
ria consistir en una labor especulativa sino objetiva, ya que el juez debe
partir del elemento mds evidente; el texto. A proposito de aquello, vale
acotar que dicho descubrimiento no darse a través de una interpretacion
aislada de cada cldusula contractual sino de forma integral. Ademas, del
contenido del negocio, los hechos adyacentes al este como la conducta de
las partes y la naturaleza del negocio como tal, son herramientas no es-
critas que los juzgadores deberian considerar en su labor interpretativa.

4.2. Principio de interpretaciéon de buena fe

Como se ha expuesto supra, las reglas del Codigo Civil sobre la inter-
pretacion son de aplicacion indispensable en el ambito contractual. Es por
esto ultimo que, cabe sefialar de conformidad con las reglas aplicables ex-
puestas, al momento te revisar el contenido contractual, el sentido que
se otorgue no debe contravenir la voluntad de las partes, y seguir la linea
presuntiva de que las de que las partes tienen la intenciéon de cumplir con
las obligaciones pactadas de forma recta y ética prosiguiendo el objetivo
inicial de las partes al celebrar el contrato. Lo mentado, a menos de que
manifestasen inequivocamente -mediante el incumplimiento- lo contrario.

A lo expuesto, se debe agregar que la doctrina casi por unanimidad
apoya la idea de la buena fe en la conformacion del negocio juridico,
incluso en la etapa precontractual donde no existe todavia voluntad ma-
nifiesta ni obligacion. En este sentido, la doctrina manifiesta que: “En
esta etapa de discusion del contenido contractual la buena fe ha de ex-
presarse con la voluntad real y genuina de celebrar el negocio futuro”
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(Ducci Claro, 2012, 31). Con consideracion a ello, se entiende que la
Buena Fe es un principio que acompana toda la vida del negocio, desde
el nacimiento de la oferta, la discusion de las tratativas, el cumplimiento
y la ejecuciéon del mismo.

La interpretacion de buena fe del contenido contractual debe acudir
precisamente a esto, a la idea de que la buena fe y voluntad real de las
partes acompanaron cada etapa de la conformacién 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 las obli-
gaciones pactadas, sino como la prueba misma de la manifestacion de
voluntad encaminada al cumplimiento de la obligacion. En este sentido,
para la doctrina juridica segun Claro Solar (2004) “la conformacion de
la obligacién en el Contrato requiere necesariamente dos voluntades ali-
neadas, siendo la prueba clara el contenido del contrato donde, si este
fuese de naturaleza onerosa existe gravamen y beneficio mutuo para am-
bos” (p. 82).

Ahora bien, respecto a la ausencia de buena fe, cabe precisar que esta
debe ser probada mediante los hechos que devienen de la ejecucion del
contrato, generalmente el incumplimiento que genera dafio a la contra-
parte. Una manifestacion de mala fe es intentar torcer o manipular el
sentido de una obligacion, incluyendo mediante el lenguaje abierto e im-
preciso la posibilidad de justificar el incumplimiento. En el caso puntual
de la clausula arbitral, seria contrario a la buena fe “respaldarse en una
clausula con la que se pretendia aplicar un sistema arbitral, para sustraer-
se ahora a la aplicacion de ese sistema, que estuvo en la intencion de las
partes cuando se firmo el contrato” (Cdmara de Arbitraje y Mediacion
AMCHAM. Proceso Arbitral 015-06, 016-06, 2016).

4.3. Principio de efectividad (in favorem valdatis)

La efectividad implica que: “El sentido en que una clausula puede sur-
tir algin efecto deberd preferirse a aquél en que no sea capaz de surtir
efecto alguno” (CC, 2005, art. 1578). Lo cual, en palabras de Alessandri
(1996) significa que “para las partes contractuales que participan de un
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proceso de elaboracién del contenido contractual que involucra tiempo
y recursos, seria improcedente creer que sus declaraciones o estipulacio-
nes tengan efecto nulo o inatil” (p. 16). De lo expuesto por el mentado
autor se desprende que no es necesario mayor agudeza juridica para no-
tar que las partes contractuales deberian pretender generar algin efecto
de las estipulaciones del contrato. La cuestion de andlisis deberia cen-
trarse en la insuficiencia del texto o falta de técnica gramatical que deje
claro el contenido de la obligacion y el sentido que, naturalmente est
presente (Alessandri, 1996).

En concordancia con lo anterior, se ejemplifica la aplicacion del princi-
pio de efectividad con lo siguiente: “Pedro y Pablo celebran una conven-
ciéon que permite a Pablo pasar por sus heredades” (Alessandri, 1996)
Ahora bien, del citado ejemplo cabe analizar que de la convencion se
entiende que Pablo puede pasar por las heredades de Pedro, pues es 16gi-
co entender que puede pasar sin necesidad de convencion por las suyas.

Para Gullon, Antonio y Diez-Picazo (2016) la idea de efectividad o
interpretacion ttil del contrato no tiene que ver con generar un efecto
que no seria 1til si no se encuentra la voluntad de las partes que encami-
no6 la celebraciéon de un determinado acto y, con base en dicha premisa,
fundamental aclarar el contenido contractual. Por su parte, a criterio de
los mentados autores, el aspecto de ‘utilidad’ debe satisfacer la practici-
dad y puede ser auxiliada por otras reglas de interpretacion contractual,
especialmente la interpretacion sistematica. Asi pues, el contenido del
contrato no queda aislado, sino que se interpreta como un todo del cual
se puede abstraer la idea de ‘utilidad’ y ‘pretension contractual’ de las
partes (Gullén, Antonio y Diez-Picazo, 2016).

Existe también la posibilidad de que una cldusula sea plurivoca, es de-
cir, que se pueda abstraer de ella varios sentidos ttiles. En esta hipotesis
es menester, como dice Claro Solar (1983) “acudir a otros principios y
medios de interpretacion que permitan descifrar el efecto mas armonico
y pretendido” (p. 83). En concreto, sobre el arbitraje se podria decir que
la aplicacion més adecuada de este principio seria aquel que permita a los
arbitros determinar que la competencia se las ha sido asignada por los
contratantes, dado que su voluntad es abstraerse de la justicia ordinaria.
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4.4. Principio de interpretacion “Contra Proferentem”
Sobre la interpretatio contra proferentem, Alpa ha sefialado que:

[...] es una mixima que encuentra sus origenes en el derecho romano, ha
sufrido transformaciones tanto de forma como de contenido, dependiendo
de las necesidades que de tiempo en tiempo se planteaban alrededor de ella
[...] siendo un ejemplo contundente en el derecho del consumidor donde las
ambigiiedades deben ser resueltas a favor de este. (Alpa, 2006, 4)

Por otra parte, autores prefieren definirlo a partir de su utilidad, razén
por la cual se sefiala que puede ser “una herramienta util ofrecida por
el derecho para contrarrestar los inevitables abusos que derivaban de la
determinacion unilateral del contenido del Contrato” (Rodriguez Olmos,
2008, n/d)

Ahora bien, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la regla contra
proferentem se encuentra en el articulo 1586 del Codigo Civil. Dicho arti-
culo, se debe resaltar que contiene un aspecto de dualidad, caracteristica
que, como se procede a explicar, no es coincidencia ni creacion del orde-
namiento nacional. Con lo expuesto, pasamos referimos a la cldusula de
interpretacion “pro debitore” contenida en el primer parrafo del articulo
citado. Para Rodriguez Olmos (2008) “estas dos reglas presentan una
dualidad pretendida a razén de un equilibrio contractual, que pretende
no desproteger los intereses de las partes contratantes sino procurar la
buena fe en el contenido del contrato” (n/d).

En el ordenamiento ecuatoriano, a las reglas “pro debitore” y “contra
proferentem” se las puede ubicar como herramientas subsidiarias de la
interpretacion del contenido contractual, siendo ubicadas como el meca-
nismo valido cuando ninguna de las reglas que las preceden hayan sido
aplicables al caso. Para Domat (1771), estas reglas desde sus origenes en
el Derecho Romano fueron ampliamente utilizadas dualmente en cues-
tiones inherentes al comercio y la compraventa.

Es importante mencionar que estos principios han sido recogidos en
el Codigo Civil francés casi de forma literal, pues dicha norma prescribe
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que: “el vendedor debe explicar claramente aquello a lo que él se obliga” y
“todo pacto oscuro o ambiguo se interpretara contra el vendedor” (Codigo
Civil Francés, 1804, art.1602). No obstante, cabe sefialar que Para Domat
(1771) la existencia y pertinencia de esta regla requiere la existencia de
elementos como la mala fe o culpa de quien debe explicar su intencién.

Bajo este contexto, se debe mencionar que el andlisis de los autores
confluye en la idea de la claridad como elemento esencial del contenido
contractual. La realidad muestra que seria ingenuo pretender que todo
contrato carezca de zonas grises que deban ser interpretadas por el juez
en caso de una eventual disputa. Por ende, la discusion va mds alla de la
buena o mala fe, sino de una “carga inherente a la naturaleza de la rela-
cion deudor-acreedor” (Pothier, 1948). Entonces, es valido mencionar
que, si la obligacion beneficiase especialmente a uno de ellos, o el conte-
nido contractual debi6 haber sido redactado y compuesto por una de las
partes, este debe ser formulado con la debida diligencia y minuciosidad
procurando que el texto permita generar las obligaciones derivadas de la
voluntad de los contratantes.

Un texto que se aleje de lo pretendido por los contratantes es inutil e
incluso gravoso, por ello el ordenamiento establece las reglas subsidiarias
de interpretacién “pro debitore” y “contra proferentem”, siendo su caracter
sancionador un mecanismo de disuasion para las partes de proferir un
contenido contractual insuficiente. Bajo este contexto, cabe sefialar que
dadas la diversidad de relaciones contractuales en las cuales se opta por
el arbitraje, en aplicacién de este principio — cuando tenga cabida- se
deberia analizar sobre quien recaen las obligaciones de redaccion de los
contratos. Lo dicho sin perjuicio de otro tipo de andlisis como revisar a
quien beneficiaria acogerse al arbitraje, incluso por cuestiones culturales
0 econdmicas.

4.5. Principio “pro arbitri” o “favor arbitralis”

Previo al anlisis de este principio se debe considerar con atencién que
es nuestra Constitucion, la que reconoce al arbitraje como un mecanis-
mo alternativo de solucioén de controversias (CRE, 2008, art.190). Ahora
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bien, dentro del mismo marco Constitucional que reconoce al arbitraje,
también se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el ar-
ticulo 75 de la Constitucién lo recoge de manera expresa y permite que
de este surjan numerosos principios y garantias. A proposito de aquello,
para este anlisis resulta coherente mencionar que forma parte de la tu-
tela judicial efectiva en nuestra Constitucion “tener acceso a un sistema
de justicia independiente e imparcial” (CRE, 2008, art.75).

Ahora bien, para aterrizar dicho anélisis con el planteamiento de este
trabajo, se debe considerar que la doctrina ha dicho que el principio favor
arbitri o in dubio pro arbitri es:

Una directriz que orienta la formulacién y la aplicacién de normas que en ul-
tima instancia precautelan el derecho a tutela efectiva de los ciudadanos me-
diante la conservacion de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral
frente a intervenciones de la justicia estatal. (Caivano, 2015, p.11)

Por su parte, sobre la faceta integradora de este principio, cabe men-
cionar que radica en que - ante la duda- se debe preferir a la jurisdicciéon
arbitral por sobre la ordinaria cuando se pueda abstraer del convenio
arbitral una voluntad inequivoca de las partes que, por deficiente ex-
presién escrita pudiere afectar a la conducencia del proceso al arbitraje
(Morales, 2005). Sobre esto, nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion pres-
cribe puntualmente que: “En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo
estard a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje”
(LAM, 2006, art.7).

Este principio es elemental como base del pronunciamiento de los jue-
ces o arbitros respecto de su competencia para conocer el proceso. El
principio Kompetenz-Kompetenz y el ordenamiento juridico prescriben
como obligatoria la “pronunciacion del juzgador respecto de su compe-
tencia” (Silva, 2005, p.580). El arbitro, sin embargo, posee grandes dife-
rencias con el juez respecto a la capacidad de avocar conocimiento del
proceso. Para el juez, el proceso le es asignado por sorteo mientras que
el arbitro tiene capacidad de negarse a formar parte de este. El punto de
confluencia entre juez y arbitro es que, una vez avocado el conocimiento,
se transforma en obligatoria su labor como administradores de justicia
hasta la emision del laudo o sentencia.
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4.6. Principio de interpretacion conforme
la naturaleza del contrato

En andlisis de la presente regla no requiere mayor explicacion, pues se
presume que las partes conocen la naturaleza del Contrato que celebran
y que, las obligaciones que derivan de él van mas alld de las cldusulas
contractuales, conteniendo incluso aquellos elementos propios de su
naturaleza. Es entonces coherente, cuando exista oscuridad sobre una
cldusula que el texto sea interpretado en funcion del contrato que las par-
tes pretendieron celebrar. Sobre aquello, nuestro Cédigo Civil prescribe:
“En los casos en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a
la interpretacion que mds bien cuadre con la naturaleza del contrato. Las
clausulas de uso comtn se presumen, aunque no se expresen” (CC, 2005,
art.1579). Asi, por ejemplo, nuestra ex Corte Suprema menciond que:

[...] si enun contrato de compraventa de un inmueble no se pactase quien va a
cubrir las expensas y gastos de las formalidades que requiere, se entiende, por
naturaleza del contrato que es el vendedor quien se obliga a hacer todo aquello
necesario para que la venta pueda realizarse [ ...]. (Corte Suprema, 12 Sala de lo
Civil y Mercantil. Suplemento. No. 504 de 14 de enero de 2005, n/d)

En esta linea, cabe mencionar que por la naturaleza negocial del arbitraje,
los arbitros y jueces deberian, en los casos requeridos, apegarse a lo pres-
crito en la LAM. Lo dicho, en vista de que aquel cuerpo normativo contiene
todas las reglas aplicables al arbitraje y que podrian ser utilizadas para su-
plir descuidos de los contratantes. Un ejemplo de aquello seria una cldusula
arbitral en la cual no se estipule cuantos arbitros llevaran el proceso.

V. Aplicacion de las reglas de interpretacion del negocio
juridico en el convenio arbitral

Como ya se ha expuesto en el capitulo anterior, el interpretar un ne-
gocio juridico consiste en realizar un ejercicio judicial dentro del cual el
juzgador, respetando las reglas que la normativa establece y en virtud de
su habilitacién legal busca determinar el alcance del negocio en base a su
contenido, naturaleza y principios inherentes. Ahora bien, el interpretar
un convenio arbitral puede no resultar siempre una tarea sencilla, pues de
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aquello depende que un arbitro o a su vez un juez determine su compe-
tencia para conocer el fondo de una disputa. Como determina Jaramillo:

por interpretar entendemos, para los efectos de establecer el alcance del pac-
to arbitral, 1a accion que tiende a fijar el sentido y la voluntad; es decir, la mis-
ma acciéon que debe adelantarse para desentrafiar la intencion de las partes en
un negocio juridico. (Jaramillo, 2005, p.225)

En otras palabras, el interpretar un convenio arbitral, serd indispensa-
ble para comprender si las partes de comtn acuerdo decidieron someter
sus controversias a arbitraje, de ser asi, permitird también determinar
cudles estardn sujetas a resolucion por este método alternativo de solu-
cion de conflictos y, por dltimo, permitird que un tribunal arbitral o un
juez decidan el fondo de una controversia sometida a su autoridad.

Es aqui donde se hace fundamental el que quienes interpretan un con-
venio arbitral, es decir, un juez o un tribunal arbitral, dependiendo quien
tenga el deber de hacerlo, tiene que poner en prictica uno de los mis
relevantes principios que se utilizan para interpretar un negocio juridico,
que es el principio de intencionalidad. Pues a través de dicho principio,
se intenta establecer cudl fue la intencién obligacional de forma clara que
tuvieron las partes al momento de acordar una cldusula arbitral.

Respecto al principio de intencionalidad, se puede afirmar que quien
tenga que hacer la interpretacion de la cldusula arbitral, tiene dos debe-
res esenciales. En primer lugar, se encuentra en la obligacion de verificar
si de la sola lectura de la clausula arbitral o a su vez de las pruebas que
existan, se desprende de las partes una voluntad inequivoca de someter
sus controversias a arbitraje. De no ser asi, pero aun existiendo indicios
de que las partes quisieron optar por este método alternativo de solucion
de conflictos, quien se encuentre en el ejercicio de interpretaciéon de la
cldusula arbitral deber4 realizar un acercamiento con las partes, y solici-
tar que cada una explique de manera razonada cudl fue su intencion de
hacer referencia al arbitraje durante la celebraciéon de un contrato.

Con respecto al acercamiento fundamental que debe hacer con las par-
tes quien interpreta la clausula arbitral, Ferruzo y Diaz Pefia han expre-
sado lo siguiente:
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A partir de estos sistemas de interpretacion puede sefialarse que los arbitros
deben recurrir a ellos de manera conjunta a efectos de tener mejores frutos
en su aventura interpretativa. Es clave para el arbitro preguntarse por la in-
tencion de las partes al celebrar el contrato en esos términos; sin embargo, el
arbitro también debera tener un obligatorio punto de partida que es aquello
que las partes libremente expresaron en el instrumento contractual que es
objeto de interpretacion. (Ferruzo y Diaz, 2006, p. 34)

En este sentido, podemos concluir diciendo que el principio de inten-
cionalidad tiene por objeto que de cualquier manera, ya sea por la lectura
de la cldusula arbitral, de que existan pruebas que permitan inferir que la
intencion de las partes fue pactar arbitraje sobre ciertas o todas las contro-
versias que surjan a partir de un contrato, o por medio de un acercamiento
entre quien interpreta el convenio y los contratantes, se busque descubrir
si las partes pactaron arbitraje, y de ser asi, sobre qué controversias.

Por supuesto, esto no es todo el principio de intencionalidad, sin em-
bargo, creemos que su aplicacion debe ir encaminada a solucionar la di-
cotomia de determinar si las partes pactaron o no arbitraje sobre algin
contrato que celebraron, pues si no estipularon con claridad si éste se-
ria administrado o independiente, o en derecho o equidad, la legislacion
ecuatoriana es capaz de suplir esas imprecisiones.

Otro principio recogido por el ordenamiento ecuatoriano y por la doc-
trina en los negocios juridicos, es el de la buena fe. Como ya se explicd en
su definicién en el capitulo anterior, tiene como objetivo el que las partes
desde las tratativas hasta la ejecucion del contrato se conduzcan de ma-
nera ética y sin usar estrategias o artilugios para perjudicarse entre ellas.

Aplicando dicho principio al convenio arbitral, podemos decir breve-
mente que este consiste en el no permitir que una de las partes, utili-
ce como argumento la falta de claridad o imprecisién que exista en una
cldusula arbitral para frustrar el proceso y llevarlo a la justicia ordinaria.
A este respecto, es necesario advertir que quien se encuentra en el ejer-
cicio de interpretacion debe identificar en base al principio de intencio-
nalidad, si la intencién comun de las partes fue el someterse a arbitraje, y
de ser asi, no dar lugar a que la parte afectada quiera frustrar el proceso,
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no porque no consintié en el arbitraje, sino porque ha cumplido o esta
cumpliendo sus obligaciones de mala fe.

Como otro principio aplicado a la cldusula arbitral, se puede identificar
al de efectividad (in favorem valdatis) que se encuentra recogido en el
articulo 1578 del Codigo Civil ecuatoriano, y que en pocas palabras esta-
blece que debe interpretarse una cladusula de manera que se permita sur-
tir el efecto 1til que tenga la estipulacion, pues como manifiesta Alessan-
dri (1996) “no seria l6gico que las partes estipulen una cldusula que no
tenga utilidad™ Aplicando dicho principio a la cldusula arbitral, se puede
establecer que quien la interpreta, debe buscar darle utilidad, aunque la
misma no esté redactada de manera clara. Sin embargo, hay que decir
que esto no es tarea sencilla, pues un convenio arbitral no puede ser
interpretado con un solo principio, y quien lo interpreta debe hacerlo,
tal como a los demds negocios juridicos, a la luz de las directrices legales
y doctrinarias de forma conjunta. En el sentido de utilidad, la pregunta
que deberia plantearse entonces es: ;Como hacer que una clidusula que se
refiere al arbitraje sea atil?

Adicionalmente, vale 1a pena mencionar al principio de interpretacion
contra proferentem, caracteristico y muy importante al momento de in-
terpretar un negocio juridico, no obstante, en lo que respecta a la inter-
pretacion del convenio arbitral, la doctrina ha dicho que no es aplicable,
pues no existe en dicho acuerdo una relacién deudor y acreedor. En pa-
labras de Ernesto Salcedo (2007), “en el convenio arbitral no existe una
vinculacion acreedor-deudor, pues ambas partes adquieren una misma
obligacion que es la de someter sus diferencias al arbitraje”. Sin embar-
go, a esto advierte Zuleta Jaramillo, que “la aplicacion de este principio
puede ser invocada en contra de quien estipuld o redacté la clausula ar-
bitral, especialmente en los contratos de adhesion”. En este sentido, cabe
comentar brevemente, que el principio contra proferentem es perfec-
tamente aplicable, siempre que la clausula de arbitraje no se encuentre
prohibida por normativa legal que asiste a los consumidores.

Por ultimo, un principio que no es aplicable al resto de negocios juridi-
cos, pero es quiza el mas importante al momento de interpretar una clau-
sula arbitral, es el principio Pro Arbitri el cual consiste que, en caso de
duda, las autoridades judiciales, deben inhibirse de conocer el proceso y
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remitirlo a un centro de arbitraje. El mencionado principio, se encuentra
prescrito en el tercer inciso del articulo 7 de 1a LAM que reza:

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 a arbitraje
sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier demanda
que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los
casos de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial
respectivo estard a favor de que las controversias sean resueltas mediante
arbitraje. Toda resolucion a este respecto debera ser notificada a las partes en
el término de dos dias. (LAM, 2006, art.7)

Como se puede apreciar, dicho principio, obliga a los operadores de
justicia a garantizar la efectividad del arbitraje, pues es un medio alter-
nativo de resolucién de conflictos que goza de un reconocimiento cons-
titucional y legal.

VI Conclusiones

Se puede afirmar que el convenio arbitral es un negocio juridico licito,
el cual requiere del cumplimiento de los requisitos de validez estableci-
dos por la ley. Cabe destacar, que el convenio arbitral tiene su origen en
la autonomia de la voluntad, pues por el mutuo acuerdo de las partes, se
sustrae la competencia de la jurisdiccién ordinaria para ciertas contro-
versias contractuales o extracontractuales, con el objetivo de que éstas
sean resueltas por un tercero que no es un funcionario judicial.

Ademis, también se debe manifestar, que a pesar de que el convenio
arbitral es un negocio juridico, el mismo es independiente y separado del
contrato que le ha generado, lo que no quiere decir de ninguna manera,
que no pueda verse afectado por las mismas causales de nulidad que han
afectado al contrato principal. La independencia del convenio arbitral
del contrato principal se fundamenta en que el primero va encaminado a
regular un derecho de accién, mientras que el segundo tiene por objeto
regular las obligaciones sustanciales que las partes han estipulado.
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Por otra parte, se puede decir que el convenio arbitral no siempre es
eficaz, pues debido a sus defectos o imprecisiones en la redaccion, en
ocasiones sucede que el mismo no es capaz de generar los efectos juridi-
cos inicialmente deseados por las partes. Es alli cuando aparece la muy
conocida clausula patologica, que consiste en que el convenio arbitral
es insuficiente para demostrar que las partes tuvieron la intencion de
someterse a un proceso arbitral. Una cldusula es patolégica o insuficiente
cuando no estipula que el someter sus controversias a arbitraje no es
obligatorio para las partes, o cuando permite que la jurisdiccion ordina-
ria entre a decidir sobre el fondo de la controversia.

La doctrina ha clasificado a las cldusulas patoldgicas en facultativas
(aquellas que hacen que el someterse a arbitraje sea opcional para las
partes), clausulas contradictorias (aquellas que no tienen relacién y se
contradicen), clausulas diminutas, (aquellas que son imprecisas) y clau-
sulas confusas (aquellas que no establecen con claridad la intencion de
las partes).

Por ello, una clausula arbitral debe ser redactada de manera sencilla,
y principalmente debe contener la intencién inequivoca de que las con-
troversias derivadas de un contrato seran sometidas a arbitraje, la refe-
rencia del centro en que se sustanciaran, que se aplicari el reglamento
de dicho centro, y si el arbitraje serd en derecho o equidad. Cabe indicar
que, en caso de pactar arbitraje con el estado ecuatoriano, este deber4 ser
siempre en derecho por disposicién del articulo 190 de la Constitucion.

Sin embargo, en los casos en que una cldusula arbitral no sea suficien-
te, éstas deben ser interpretadas a la luz de los principios que rigen la
interpretacion de un negocio juridico comun. Asi, una cliusula arbitral
puede ser interpretada por medio del principio de intencionalidad de las
partes contratantes, por medio de la buena fe, por medio del principio de
efectividad, por medio del principio contra proferentem, y a través del
principio pro-arbitraje.

Aplicando los principios antes mencionados a la interpretacion de la
cldusula arbitral, se puede decir que sus objetivos son varios. No obs-
tante, todos ellos tienen la finalidad de determinar si las controversias
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derivadas de un contrato deben sustanciarse ante un tribunal arbitral o a
su vez, ante la justicia ordinaria
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