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RESUMEN

El arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos dentro las discrepancias
suscitadas entre las partes de un contrato constituye en la actualidad el mejor aliado para
arribar a un acuerdo. Para poder acceder a este mecanismo las partes dentro de su contrato
pueden establecer clausulas arbitrales o en la posteridad llegar a un acuerdo mismo que debe
ser redactado con cautela porque de este depende si la voluntad expresa de las partes de
llegar a un acuerdo sin mover el aparataje judicial se logra de manera eficaz o en su defecto
fracasa. Es muy comdn que las partes en sus contratos establezcan clausulas arbitrales
escuetas que carecen de las partes esenciales y donde no se logra siquiera vislumbrar lo que
es su voluntad, a estas clausulas que se encuentran mal constituidas se las conoce como

patolégicas, de alli su importancia.
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ABSTRACT

Arbitration as an alternative dispute resolution mechanism within the discrepancies between
the parties to a contract is currently the best ally to reach an agreement. In order to access this
mechanism, the parties within their contract can establish arbitration clauses or, in posterity,

reach an agreement that must be drafted with caution because it depends on whether the
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express will of the parties to reach an agreement without moving the judicial apparatus is
achieved effectively or, failing that, it fails. It is very common for the parties to their contracts
to establish concise arbitration clauses that lack the essential parts and where it is not possible
to even glimpse what their will is, these clauses that are poorly constituted are known as
pathological, hence their importance.

KEYWORDS: arbitration; pathological arbitration clause; will of the parties

INTRODUCCION

El arbitraje puede ser definido como un mecanismo extrajudicial para la resolucion de
conflictos en el que las partes deciden someterse a un tercero para la resolucién de la
controversia existente. Se trata de un sistema heterocompositivo cuyo fundamento
esta en la capacidad de disposicion de las partes para aceptar previamente la decision

que se tome en el procedimiento arbitral. (Pérez 2017, pag. 21)

El arbitraje es un medio alternativo de solucién de conflictos que permite la resolucion de
controversias que se presenten a lo largo de una relacion juridica sea entre particulares o con
el Estado, mediante terceros imparciales. Se caracteriza por la sencillez al plantearlo, agilidad
resolutiva, voluntariedad de las partes, consensualidad, especialidad y neutralidad de los
arbitros, confidencialidad, legalidad y porque la resolucién tiene fuerza de cosa juzgada. Las
partes involucradas pueden elegir este mecanismo alternativo cuando empiezan su relacion
juridica a través de clausulas arbitrales dentro del contrato o en el transcurso de esta por

medio de compromisos arbitrales.

Sin embargo, al no encontrarse reglado de manera especifica como se deben estipular las
clausulas arbitrales, muchas veces presentan patologias que hacen que la eleccion o
derivaciébn de un conflicto al arbitraje sea engorroso y alejado de las caracteristicas
mencionadas. Si bien estas patologias no son causas de nulidad absoluta del arbitraje, lo
hacen en ciertas ocasiones inejecutable u objeto de saneamiento, puesto que presentan
peculiaridades que en un plano juridico no se pueden realizar o de realizarse podrian verse

afectados los intereses de las partes por contravenir principios de este.

Las clausulas arbitrales patolégicas es un tema relevante para tratar dentro del &mbito juridico,
porque en la actualidad la mayor parte de conflictos que la ley estima como arbitrales se los
estd manejando bajo este medio alternativo y las partes dentro de sus relaciones
contractuales solicitan poder resolver sus problemas por medio del arbitraje. Por ende, si
quien realiza el contrato lo hace de manera errada con clausulas arbitrales inejecutables,

ocasionaria pérdida de tiempo, recursos, eficacia del arbitraje, ralentizando la practica de la
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justica y provocando un desgaste dentro del aparato judicial, razones suficientes para plantear

este tema como un problema e incluso generar una ayuda para no generar estos errores.
Por ello se plantea como objetivo de investigacion:

Realizar una recopilacion bibliografica que sirva de punto de andlisis tedrico sobre clausulas
arbitrales patolégicas en las relaciones juridicas.

METODOS

La investigacion que se sigue es cualitativa por su enfoque ya que basicamente consiste en
una revision documental sobre los antecedentes y fundamentos teéricos del tema propuesto.
Se revisan documentos de tipo doctrinal y jurisprudencial. Por su alcance es de tipo descriptiva
porque deja sentado un precedente tedrico importante sobre este aspecto de orden practico.
Y por su propésito externo es aplicada porque pone en manos de los operadores del derecho,
un grupo de herramientas teoricas, doctrinales, de principios de derecho y jurisprudenciales
para la toma de decisiones en la actividad practica.

Se aplica como método el analisis de documentos. Para ello se revisan documentos cientificos
gue incluye libros y articulos cientificos como criterios de inclusion, asi como se revisan bases
de datos indexadas de alto rigor cientifico y bibliografia de los Gltimos cinco afios. Por ende,
se excluyen aquellos documentos que no rednan estos requisitos de inclusion, antes

mentados.
RESULTADOS

El arbitraje al igual que muchas figuras juridicas tiene su inicio en un contrato donde las partes
involucradas toman el control en cOmo resolver sus controversias, dando paso a lo que
llamamos acuerdo o convenio arbitral. Para José Roca, un convenio arbitral es: “si la puerta
es el procedimiento y la llave el laudo o sentencia arbitral, el convenio arbitral conforma el
edificio del sistema. Es la norma maxima de la que depende el procedimiento, la validez y la
eficacia del laudo. Es la base de todo arbitraje”. (1994, pag. 83) En efecto el convenio arbitral
es el inicio de toda la relacién arbitral, ya que dentro de este se establece como se llevara a
cabo, quienes seran los arbitros o la instituciéon encargada, la norma que regira y todos los
demas aspectos que se debe tomar en cuenta para que se lleve a cabo el arbitraje.

La Ley de Arbitraje y mediacién en su articulo 5 da una definiciéon puntualizada de lo que se
considera dentro de Ecuador un convenio arbitral y sefala que es: “acuerdo escrito en virtud
del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual” (Art. 5, LAYM. 2006). En la legislacion ecuatoriana se puede

concluir una clara similitud a lo que se debe considerar como convenio arbitral y a la
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voluntariedad de las partes para celebrarlo con respecto a lo que en el resto de regimenes se
considera, dando paso a que no sea un obstaculo en su entendimiento y ejecutabilidad en
contratos internacionales.

El Acuerdo de arbitraje conforme con la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial

Internacional es:

Un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente. (Art. 7, CNUDMI. 1985).
Los convenios arbitrales no so6lo surgen en relaciones juridicas que se tenga con personas
naturales, juridicas o el estado al que se pertenece, sino también en relaciones
internacionales, lo que induce a las partes a buscar a través de acuerdos en el contrato
principal o de manera independiente la manera mas amigable de solucionar sus controversias.
En los convenios lo que prima es la voluntad de las partes en someter sus controversias al
arbitraje, es consensual, es decir, si una de las partes no esta conforme con lo establecido no
es obligatorio firmar el acuerdo y se sobreentiende que pasan directo a manos de la justicia
ordinaria.
Para que un convenio arbitral sea valido debe poseer varios requerimientos como lo es el
constar por escrito como lo menciona el Convenio de Nueva York de 1958 en su articulo Il
numeral 1 “Reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas”. Este requisito es indispensable porque como se lo ha mencionado en lineas
anteriores el arbitraje tiene como principio general la voluntariedad y consensualidad de las
partes, mismo que se ve reflejado cuando las partes firman el acuerdo a manera de
ratificacion.
Asi mismo en la Convencidon de 1958 se hace mencidn que los acuerdos tendran validez si
las partes que los han celebrado se encuentran en la capacidad legal o si el problema es
arbitrable, lo cual podra verificarse en virtud de la ley aplicable al tipo de contrato, ley elegida
o ley del pais donde se dict6 la sentencia. (Art. 2, CNY. 1958). Estos dos requisitos se dice
gue son de fondo ya que de ellos incluso depende si un laudo arbitral es o no ejecutable,
resultando inoperante y nulo en caso de no cumplirse, es por esto que las partes involucradas
dentro de un convenio arbitral debe cerciorarse de no omitir ninguno de estos requisitos.
El derecho se maneja desde una perspectiva de principios y el arbitraje no es ajeno a ello, por
esta razén a mas de los requisitos planteados para la validez del convenio arbitral se dice que

debera contener los siguientes principios:



Debate Juridico Ecuador. ISSN 2600-5549/ Vol. 6 / Nro. 1/ enero - abril / Afio. 2023 / pp. 3-15

a) La voluntad concorde e inequivoca de las partes de someter el conflicto a arbitraje
con exclusioén de los tribunales de justicia, mientras no se haya dictado el laudo.

b) EI otorgamiento a los arbitros de las facultades necesarias para que puedan
pronunciarse en todas las cuestiones planteadas por las partes.

c) Facilitar la aplicacion de un procedimiento flexible que lleve aparejado un laudo
ejecutorio, comprometiéndose las partes a cumplirlo.

d) Huir de términos equivocos vagos, genéricos e imprecisos. Se impone la claridad
y concision.

e) Una especial atenciéon requerira el idioma en el que se redacte, que debera ser

conocido por las partes. (Roca 1994, pag. 84-85)

Estos principios lo que provocan es que el convenio arbitral cumpla con sus objetivos de
generar una justicia rapida, donde los laudos sean acordes a cada caso, pues si los arbitros
son especialistas tendran un conocimiento mas amplio de lo planteado y llegaran a emanar
un laudo especial y Unico en base a lo requerido, ademas de que este laudo tiene la
particularidad de ser vinculante y obligatorio para las partes. Asi mismo la importancia de que
no se utilicen términos oscuros y con un idioma conocido ayudara a que las partes tengan
plena comprension de que se trata el arbitraje y como seran resueltos sus conflictos,
asegurandose de manera inequivoca que eso es lo conveniente para su contrato y asi evitar
futuras alegaciones al respecto.

En el acuerdo arbitral existen dos tipos de alcances: Alcance rationae personae que plantea
el hecho de que sélo las partes firmantes seran obligadas por el convenio siendo necesario
gue se demuestre la voluntad y el enumerar que litigios seran sometidos a arbitraje. Por otra
parte, esta el Alcance rationae materiae se refiere a las materias susceptibles de arbitraje,
gracias a la Ley Modelo de la que Ecuador es firmante se ha permitido que puedan ser aptas
tanto las materias contractuales como las no contractuales, salvo las que la norma asi no
prevea.

Los efectos del convenio arbitral desde el punto de vista sustantivo es la obligacion de
someterse de las partes para cumplir lo acordado con en el mismo, es decir, es el compromiso
gue cada uno por voluntad propia adquiere, y, desde el punto de vista procesal es la
declinatoria por parte de los tribunales ordinarios a favor del tribunal de las partes, esto por la
voluntad misma de las partes. (Castro, 2020).

La importancia de estas clausulas como lo dice (Parodi, 2003) cuando son redactas de manera
minuciosa pueden llegar a ser tan efectivas que ni siquiera se necesite llegar a usarlas ya que
tendré la fuerza disuasiva para persuadir a la parte que esta intentando incumplir un contrato.
(pags. 49-50). Dicho de otra manera, cuando las partes se encuentran ejecutando un contrato

y alguna de ellas quiere vulnerarlo como ya se encuentran debidamente pormenorizadas las
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consecuencias y bajo qué mecanismos se controlara este quebrantamiento, desistird, pues

por su propio arbitrio decidi6 y estuvo de acuerdo con que asi fuera.
1. Clausulas patoldgicas

Para adentrarnos en lo que se refiere a clausula patolégica primero debemos analizar de
manera mas detallada el principio de voluntad, ya que a través de este las partes acuerdan el
someterse a un procedimiento arbitral, dejandolo sin opcién primordial al procedimiento
ordinario, son ellas quienes libremente designan a la persona que tendra la responsabilidad
de resolver el asunto controvertido, procedimiento a seguir y cuales son las materias que

guieren que este arbitro dirima. (Toledo, 2003)).

Dentro del tema en cuestion podemos mencionar la existencia de dos elementos
trascendentales el acuerdo que enfatiza la voluntad de las partes sin la cual toda declaracion
subsiguiente careceria de sentido, y, como ésta pueden ser instrumento suficiente para
desplazar la competencia de los jueces. (Villacreses y Urbano, 2021). Por ende, a través de
la voluntad el acuerdo al que han llegado las partes tiene validez y gracias a este todos los
actos juridicos posteriores que se refieran a hacer efectiva la resolucion de conflictos por

medio del arbitraje podran ser alegados por las partes y sera ley para las mismas.

En una clausula patolégica existen dudas, ambigledad o incoherencia sobre uno o
mas elementos del convenio arbitral. Esto debido a que el convenio arbitral debe
manifestar la voluntad indubitable de las partes de someterse a arbitraje; asimismo,
debe ser susceptible de producir efectos juridicos y de ejecutarse para el desarrollo de
las actuaciones arbitrales. En este sentido, existen situaciones en las que esta
voluntad de arbitrar no es clara, o en las que las partes regulan de tal modo el arbitraje
gue este, a primera vista, no es susceptible de ser ejecutado, por lo que requiere una
labor interpretativa, primero de los arbitros y luego de los jueces. (Guzman 2017,

pag.58)

El convenio arbitral es entonces donde empieza el arbitraje, pues se plasma la voluntad de
las partes para someterse al mismo, sin embargo, esta voluntad se puede ver afectada por
errores en la forma de redaccion de las clausulas o compromisos arbitrales, resultando
convenios incoherentes, ambiguos o inaplicables. Eisemann, citado por Gabriel, Santos y

Villegas, menciona que:

Todo convenio arbitral es clause pathologique si no cumple con cuatro funciones: a)
producir efectos que resulten obligatorios para las partes contratantes; b) impedir que

la justicia ordinaria intervenga antes de que se emita el laudo arbitral; c) dotar de
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competencia para resolver el o los conflictos a los arbitros; y d) brindar las condiciones
necesarias para un desarrollo de un procedimiento organizado que concluya con un
laudo. (Eisemann 2018)
Respecto a estas funciones se creeria que nace el efecto positivo y negativo de las clausulas
arbitrales dependiendo de como han sido estipuladas. El efecto positivo hace referencia a: “La
obligacion y el compromiso que asumen las partes en el acuerdo de arbitraje, de cumplir con
todo lo establecido por el laudo arbitral”. (Ortega, 2019) Tiene un caracter contractual puesto
gue al resolverse el conflicto obliga a las partes a cumplir lo que se diga en el laudo arbitral,
y, tiene un caracter procesal porque las partes desde un inicio saben que se someten a un
procedimiento que deben seguir reglas y atenerse a lo planeado por el arbitro y la ley aplicable.
El efecto negativo es: “las partes renuncian a entablar sus pretensiones ante la jurisdiccion
ordinaria y se someten a las decisiones de los arbitros”, (Ortega, 2019), esto trae consigo a
gue un juez no es competente en primer lugar para resolver la controversia si una de las partes
mediante declinatoria alega que existe un convenio o clausula arbitral, razén por la que el juez
gue tomé conocimiento debera analizar tal declinatoria y de considerarla valida excluir de su
andlisis el proceso y remitirlo a arbitraje.
Estos efectos positivos y negativos se ven vulnerados cuando las clausulas arbitrales o
compromisos arbitrales estan mal enunciados o como se lo menciona presentan patologias,
debido a que no cumplen con los fines para los cuales se los plantean. Las clausulas mal
estipuladas le restan importancia al arbitraje y a la voluntad infrascrita de las partes,
menoscaban sus derechos a acceder de manera directa a los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y lo que es aun peor invaden el principio de confidencialidad que goza
el arbitraje, esto como consecuencia de poner en conocimiento de otras autoridades los
problemas juridicos.
Las clausulas patolégicas se dan por varias razones siendo una de la mas aceptadas
la que se pone en consideracién en el Diccionario Terminoldgico del Arbitraje Nacional
e Internacional Comercial y de Inversiones, esto es, por la redaccién apresurada, sin
tener el debido cuidado y analisis de que controversias pueden surgir de acuerdo con
el tipo de negocio o contrato que se esta realizando, si las disputas consideradas son
arbitrables o no y si dentro del convenio engloba a todas. Estas clausulas hechas sin
conocimiento y ya con el contrato realizado son las que dan paso a las conocidas
clausulas de medianoche que suelen ser disposiciones estandar, es decir una copia o
transcripcién de modelos genéricos que no resultan tener eficacia alguna y sélo llegan
a llenar el vacio. (Collantes 2011, pags. 352-353)
Ahora bien, podemos considerar varias clausulas patolégicas de mayor relevancia dentro del
arbitraje que son:

a) Acuerdos de arbitraje optativos
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Surgen cuando las partes dentro de sus convenios dejan abierta la posibilidad de acudir a la
justicia ordinaria a la par del mecanismo alternativo para que les brinden asistencia y solucién
a sus conflictos. Esto genera que en un momento dado si una de las partes desiste de tomar
el arbitraje como primera opcién para resolver la controversia, se deba deliberar bajo la
potestad de un juez si es o0 no viable el ir a los centros de arbitraje, disminuyendo asi la
efectividad. Ademas, podria generar un laudo arbitral nulo si no se reconoce por parte del
organo judicial competente el hecho de que el convenio arbitral excluye de manera inequivoca
a los tribunales de conocer la causa y por tanto serian ellos quienes debian tomar
conocimiento.
Un ejemplo planteado de una clausula abierta seria: “Las partes acuerdan someter al arbitraje
del Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de Huancayo y de los Tribunales de
Justicia la resolucion definitiva de todas las cuestiones y discrepancias que se susciten en
este contrato.” (Gabriel, Santos y Villegas, 2018).

b) Clausulas carentes de certeza
Se crea cuando las partes utilizan términos vagos, imprecisos, carentes de especificidad o
muy puntales, con lo cual en el supuesto de desencadenarse una controversia si bien no es
motivo de nulidad e ineficacia lo que produce es falta de celeridad en el arbitraje. Todos los
supuestos que estan dentro de este tipo de patologia tienen la ventaja de ser subsanables por
los arbitros que tomen conocimiento inicial de la controversia por medio de las reglas comunes
a los convenios arbitrales, sin embargo, si ellos lo consideran inoperante sentaran razon de
tal hecho.

Esta patologia engloba varios supuestos que son: Identificacion errénea del nombre o

del lugar donde la institucion de arbitraje que llevard a cabo el procedimiento arbitral,

inclusion de contenido para sometimiento a un arbitraje ad-hoc y una institucion

arbitral, no especificaciébn del Reglamento del Centro de Arbitraje, y, clausulas con

detalles que personalizan acorde a las necesidades pero que pueden ser

contradictorios. (Gabriel, Santos, Villegas 2018, pags. 129-130)

¢) Acuerdos de arbitraje inoperantes o inejecutables
Este tipo de patologia es la que genera que el compromiso arbitral no se pueda llevar a cabo
ya que su cumplimiento es imposible, se da en los casos en que las partes hayan detallado
de manera excesiva el manejo del arbitraje. Lo antes dicho no significa de modo alguno que
no puedan plantearse de esta manera las clausulas arbitrales, sino que, al ser tan puntuales
en la practica no pueden aplicarse.

Michelle Semanate en su trabajo investigativo menciona a Maleville quien da un listado

de estas causas insubsanables: designacion de un centro de arbitraje que no existe,

no se dispone el ir a arbitraje para resolver los conflictos de las partes, incluir ciertos

requisitos para los arbitros que imposibiliten el poder encontrar quienes cumplen con
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estos, designacion de arbitros especificos que en el momento de surgir la controversia

no estén disponibles, poner leyes inexistentes o contradictorias, y, el establecimiento

de plazos imposibles de cumplir.(Semanate, 2019).
Adicional a estas clausulas nos encontramos con una poco ahondada sin embargo de gran
trascendencia como lo es el hecho de tener una escritura de arbitraje o donde se pactd que
este serd el medio a través del cual se resolvera cualquier controversia y no anexarla al
contrato inicial. Es asi que el OLG de Hamm neg0 el hecho de que se anulara el laudo por no
haber estado anexada la correspondiente escritura mientras que el OLG de Munich dio la
resolucion opuesta. (Kroll, 2010). Es asi que esta caracteristica, aunque por muchos no
tomada en consideracion pese a que se exprese la voluntad inicial de las partes, puede
desencadenar la nulidad de todo un proceso arbitral, pues el mismo no esta legitimado por
ningun documento privado ni publico, mas que la mencién hecha en el contrato inicial.
Para dar solucion a estas clausulas patologicas se debe tomar en cuenta en primer lugar el
principio Kompetenz-Kompetenz, que es la facultad que tiene el tribunal arbitral o arbitro para
decidir sobre su propia competencia en un arbitraje, es decir si puede o0 no tener conocimiento
y si su facultad esta por sobre la de los jueces. Esta decision la toma en base al acuerdo
arbitral al que han llegado las partes, que si bien esta obscuro en redaccién ya con el hecho
de que se haya aceptado expresa claramente la voluntad de acceder al arbitraje, con lo que
se evita que en algin momento las partes aludan excepcion de falta de voluntad.
Este principio genera la posibilidad de que si una de las partes involucradas considera la falta
de competencia de los arbitros plantee en los juzgados un recurso de anulacion, siempre que
ya exista un laudo arbitral emitido, en donde las autoridades tendran la facultad de analizar si
el compromiso arbitral es acorde a las reglas. Cabe mencionar que se veran solo rasgos de
fondo mas no de forma, y siempre prevaleciendo el principio de buena fe y de pro-arbitraje,
es decir interpretar el convenio de tal forma que se privilegie su existencia y validez.
En este punto se creeria que si bien es cierto las clausulas arbitrales patolégicas se dan por
todo lo expuesto también se lo hace por el mero desconocimiento de la norma y de la
controversia, si bien es cierto se recomienda que al inicio de un contrato se plasme la voluntad
de ir al arbitraje como medio de solucién de conflictos, al no palpar que realmente buscan las
partes ya en una disputa es dificil y escueto lo que se puede integrar en estas clausulas. Por
tanto, aqui se tiene una ligera contradiccién de criterios, puesto que la mayoria opta por
realizar clausulas arbitrales dentro de los contratos, mientras que como conocedora de las
clausulas patolégicas optaria para mayor efectividad por los compromisos arbitrales que son

ante el surgimiento de la controversia.
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DISCUSION

Las clausulas arbitrales a las que se someten las partes deberan estar redactadas acorde al
interés de las partes y la manera en que quieren que se maneje el arbitraje sea este
institucional o ad-hoc. Para el Centro de Comercio Internacional la redaccién recomendada
para los acuerdos de arbitraje se deberia manejar en dos subcategorias que son Clausulas
compromisorias institucionales y Clausulas compromisorias ad hoc.En el primer caso se
debera optar por una clausula en donde consten las caracteristicas minimas y estandarizadas
por parte de la institucibn a donde se quiere recurrir, estas pueden ser: designacion de
arbitros, situacion geogréafica de celebracion del arbitraje, la garantia de ejecucién del laudo
emanado situacion en la que sino existe acuerdo se manejara con arreglo a la normativa
institucional, eleccion de la ley aplicable en la controversia. (Roca, 1994)

Para el segundo caso se debera considerar el realizar de manera correcta la clausula arbitral
debido a que al no existir un reglamento supletorio que ayude a llenar posibles vacios, se
debera crear de cero dichos reglamentos que regule el procedimiento, no obstante, de
acuerdo con Roca se debe poner primordial atencién en la eleccion del arbitro quien aparte
de tener conocimientos amplios debera ser una persona proba. Las clausulas deben procurar
defender el interés de ambas partes no pueden ser ambiguas, demasiado escuetas o prolijas
pues en cualquiera de los casos ocasionaria fallos en el arbitraje ya que se estaria propenso
a que en lo posterior haya que completar o dilucidar lo estipulado. (Roca, 1994)

Por otra parte, existen las Directrices IBA que como dice Semanate no constituyen normas
vinculantes sin embargo son referenciales, y dentro de los convenios arbitrales lo que mas se
necesita es efectivamente modelos que seguir y asi no caer en patologias perjudiciales a las

partes. Dentro de las directrices encontramos:

Las partes deben escoger entre arbitraje institucional y ad hoc

2. Las partes deben seleccionar unas reglas de arbitraje y usar la clausula modelo
recomendada en estas reglas como punto de partida.

3. Salvo circunstancias especiales, las partes no deben intentar limitar el alcance de
las controversias sometidas a arbitraje y deben definir tal alcance de forma amplia

4. Las partes deben escoger el lugar del arbitraje. Esta eleccion debe basarse en
consideraciones practicas y juridicas.

5. Las partes deben sefialar el nimero de arbitros.
Las partes deben sefalar el método de nombramiento y reemplazo de arbitros vy,
cuando se ha elegido arbitraje ad hoc, seleccionar una autoridad nominadora.
Las partes deben sefialar el idioma del arbitraje.

8. Generalmente las partes deben especificar la ley aplicable al contrato y a cualquier

controversia posterior. (IBA 2010, pags. 3-4)
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No obstante, de los puntos mencionados con anterioridad como bien se lo menciona en la
doctrina no hace falta mucha pormenorizacién en las clausulas a menos que estas sean
totalmente indispensables, pues con esto se asegura a las partes un mejor desarrollo del
arbitraje que se vaya a dar ya que estos no son accesorios sino esenciales. (Conejero, 2008)

CONCLUSIONES

Las clausulas arbitrales patolégicas, dentro del procedimiento arbitral, constituyen el mayor
problema que tienen tanto los jueces como los arbitros al momento de decidir si una
controversia es propensa o no de ser manejada bajo arbitraje, ya que es tal su inexactitud que
no permite vislumbrar de manera eficiente la voluntad primitiva de las partes, misma que con
el transcurso del tiempo y para satisfaccién de beneficios propios puede verse cambiada.
Estas clausulas patoldgicas se convierten en un obstaculo que si bien en muchos de los casos
son subsanables no dejan de ser un impedimento para solucionar las controversias juridicas,
en tal sentido, no permiten que el arbitraje cumpla con los objetivos de celeridad, eficacia,
simplicidad y exclusividad.

Las clausulas arbitrales, por tanto, deben ser construidas bajo la conveniencia y realidad de
cada relacion juridica, constatando que todo lo establecido es aceptado por los contratantes
y que en un momento dado se pueda hacer efectivo, no sélo quedando en letra muerta. Esta
construccion se la debe realizar con tal esmero que de ningin modo cause perjuicio a las
partes ya sea por su oscuridad, falta de contemplacion de alguna determinacion especifica o
por el contrario por la pormenorizacion aspectos que de una u otra forma no son relevantes a
la relacion juridica y que mas bien provoca su inoperancia, y, por falta de apego a la ley.
Para que un arbitraje sea bien manejado no s6lo necesita de arbitros capacitados sino también
de clausulas arbitrales que desde un principio generen resultados para con las partes, ya sea
en sus efectos positivos 0 negativos. Esto se lo lograra si se toma una preferencia por su
redaccion y se lo hace de manera consciente, conociendo cada término y aspecto que debe
llevar cada una, guidandonos de los modelos prexistentes, pero no tomandolos a raja tabla, y
sobre todo asesorandonos de personal apto, para que asi en un futuro estas clausulas tengan

fuerza y sean respetadas.
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