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Su Despacho: | =~ SET. <di F“I’ 5
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De mi consideracion: AD DE ASESORIA DE 7t

En atencién a la providencia de fecha once de mayo del afo do§'mil'once, austed
informo que procedi a asesorar el trabajo de tesis del estudiante lrma Thelma

Ramos Raymundo, carne 200017466, denominado: “EL ARBITRAJE EN EL
DERECHO PRIVADO COMO SITUACION INTERNACIONAL DE VALIDEZ DE

LOS LAUDOS ARBITRALES EN GUATEMALA”, me permito sefialar que la
estudiante realizé las observaciones que estime pertinentes al trabajo de
investigacion.

Asimismo, informé a su distinguida persona, que se cumplié con lo establecido en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, y para el efecto,
informo que.

El tema fue elaborado de una forma sistematica de facil comprension y didactica,
abordando las instituciones juridicas relacionadas al mismo, definiciones y
doctrinas, asi como la regulacion legal de la materia, apoyando su exposicién con
fundamento en normas constitucionales y leyes aplicables a nuestro derecho
positivo, lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien
esa clase de informacién necesite.

En tal virtud el contenido de la tesis abarca las etapas del conocimiento cientifico
ya que la recoleccion de informacion realizada fue de gran apoyo a su
investigacion dado que el material es considerablemente actual. Asimismo, la
estudiante aport6 al trabajo de investigacion sus propias opiniones y criterios, los
cuales lo enriquecieron, sin embargo, pueden ser no compartidos y sujetos
polémica, pero en cualquier caso, se encuentra un buen manejo de criterio juridico
sobre la materia, asimismo, la estudiante presenté en los anexos
correspondientes, las respuestas de las encuentras realizadas a la poblacién en
general.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.
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Licenciado Efrén Obdulio Acevedo Montufar
Abogado y Notario
11 calle 0-48 Edificio Diamond, Cuarto Nivel, oficina 404 Zona 10
Teléfono 5990-4835
Colegiado 6389

Resalto que la estudiante atendi6é las sugerencias y observaciones senaladas,
defendiendo con fundamento aquellas que consider6 necesarias.

En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una
secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma, asi como la utilizaciéon
de los métodos deductivo e inductivo, analitico y la utilizacion de las técnicas de
investigacion bibliografica actualizada.

Concluida la asesoria estimo que la investigacion cumple con los requisitos
establecidos, para el efecto emito DICTAMEN FAVORABLE, y que el mismo sea
discutido en el examen publico de tesis para su aprobacion.

|
\

Licenciado Efrén Obydlio Acevedo Montufar
Abogado y Notario
Colegiado 6389

g L. Efren 06dulio Aceveds Hontufar
Abogade y Hotarle ‘



Usuario01
Text Box


UNTVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

-

FACULTAD DE CIENCIAS
JUREDICAS Y SOCIALES

Edificio 8- 7, Ciudad Universitgria
Guatemala, Guatemalu

UNH?AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veinttdos de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al (ala ) LICENCIADO ( A ) DAVID SENTES LUNA para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante; IRMA THELMA RAMOS
RAYMUNDO, Intitulado: “EL ARBITRAJE EN EL DERECHO PRIVADO
COMO SITUACION INTERNACIONAL DE VALIDEZ DE LOS LAUDOS
ARBITRALES EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como €l revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes. su
opinion respecto del contenido ciemtifico y técnico de la tesis, Ia metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidén, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, Ia contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes’ .
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LICENCIADO
DAVID SENTES LUNA P
ABOGADO Y NOTARIO Ne, <
COLEGIADO 3860 LS

Guatemala, 20 de Septiembre del 2,011.

Licenciado FACULTAD DE CIENCIAS
Carlos Manuel Castro Monroy JURIDICAS Y SOCIALES
Jefe De La Unidad De Asesoria De Tesis ‘ S ' "
Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales D

Universidad De San Carlos De Guatemala 22 SET. 20

Presente, iUt
UNIDAD DE ,/\\SESORIA DE TESIS

Hara:

Estimado Licenciado:

Firma

En cumplimiento a lo ordenado por esta unidad con fecha veintidés de agosto
de dos mil once, revisé el trabajo de tesis de la estudiante IRMA THELMA
RAMOS RAYMUNDOQO, intitulado: “EL ARBITRAJE EN EL DERECHO PRIVADO
COMO SITUACION INTERNACIONAL DE VALIDEZ DE LOS LAUDOS
ARBITRALES EN GUATEMALA”, por lo que respetuosamente le informo lo
siguiente: \

a. El aporte de la presente investigacion consiste en analizar la efectividad de
la legislacion guatemalteca en materia de arbitraje internacional en el
derecho privado y los grados de conflictividad para ejecutar los laudos
arbitrales. Durante el desarrollo del trabajo la estudiante enfocd el tema con
propiedad utilizando un lenguaje claro y facil de comprender ordenando los
capitulos acorde al tema y a la investigacion es de indicar que el contenido
cientifico es de caracter juridico el cual se analiza desde la perspectiva
doctrinaria, legal e internacional asi como explicativa de los diferentes
procesos que en la materia se dan.

b. El estudiante utilizé los métodos de investigacion deductivo e inductivo, asi
como el analitico y el sintético, en la cual comprobd la hipotesis rectora al
realizar diferentes analisis y observaciones apoyados por la técnica de las
fichas bibliograficas las cuales resumieron la informacién obtenida de
diferentes fuentes, cumpliendo con los requisitos técnicos y cientificos de
una investigacion de esta naturaleza.

c. Durante el desarrollo del presente trabajo, se reviso la redaccion y sugeri
algunas correcciones de tipo gramatical las cuales eran necesarias para
una mejor comprension y estética del tema que se desarrolla.

11 CALLE 0-48 EDIFICIO DIAMOND, CUARTO NIVEL, OFICINA 404 ZONA 10.
Taoalafana: ROONAR2R
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LICENCIADO
DAVID SENTES LUNA
ABOGADO Y NOTARIO

COLEGIADO 3860

d. En cuanto al contenido cientifico del presente trabajo de tesis, consiste en
la inexistencia de una correcta interpretacion y complementacion de los
instrumentos de caracter internacional de derecho que llevan a cabo los
legisladores nacionales e internacionales, lo cual no ha permitido la debida
aplicacion del arbitraje internacional en el derecho privado.

e. Las conclusiones y recomendaciones, comprenden los aspectos mas
importantes del tema tratado y se desarrollaron de una manera clara y
sencilla conforme a los cambios que le indique al sustentante las cuales son
congruentes con la investigacion.

f. La bibliografia que se utilizd es suficiente ya que la informacién recabada se
obtuvo de diversos libros de diferentes tratadistas, asi como revistas,
internet, entre otros con relacién al tema y conforme a la investigacion que
se realizo.

Por lo anterior, considero que el trabajo expuesto satisface los requisitos

que establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que el mismo continde el respectivo
tramite.

De manera muy respetuosa me

{ BAVID SENTES LUNAN
N _ABDGADD Y NOTAR /

11 CALLE 0-48 EDIFICIO DIAMOND, CUARTO NIVEL, OFICINA 404 ZONA 10.
Tolafona: R00A4R22R
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TRIEENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

XN
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 07 de
julio de 2014,

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza-a impresi()n del trabajo de tesis de la
estudiante IRMA THELMA .RAMOS RAYMUNDO tituladO’EL ARBITRAJE EN EL DERECHO
PRIVADO COMO SITU’ACION | INTE'RVFV\‘}A(’)JONAL ‘ DE VALIDEZ DE LOS LAUDOS
ARBITRALES EN GUATEMALA. Articuloé: ’3;1‘,:33 y 34 del,,N:Orrﬁativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Péblico.

AMO/srrs ‘ ’ : : =Y.
Vi S HAOMD /.
71 -

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

En la presente investigacion juridica, se pretende dar a conocer la importancia del respeto
a los principios del derecho privado en el arbitraje internacional, pues en la actualidad no
ha sido alcanzado debido a que los arbitros cuando dictan el laudo no toman en
consideracién las clausulas del contrato, las disposiciones legales aplicables al
procedimiento y al fondo del problema, esto a consideracion de la ponente por el poco

conocimiento que se tiene.

La hipétesis planteada para este trabajo se comprob6 al establecer que: la legislacion
guatemalteca en materia de arbitraje internacional en el derecho privado, no es efectiva
debido a la serie de problematicas de cumplimiento de los mismos y de la falta de

resguardo de los intereses de los involucrados.

El propésito del trabajo radicd en analizar la efectividad de la legislacion guatemalteca en
materia de arbitraje internacional en el derecho privado y los grados de conflictividad para

ejecutar los laudos arbitrales.

La investigacion se dividié en cinco capitulos: El primer capitulo, relativo a los aspectos
generales sobre el conflicto dando a entender los conceptos basicos de cuando existe
realmente un conflicto en donde aplicar el arbitraje; el segundo capitulo, se refiere a el

arbitraje, dando a conocer las definiciones como los elementos necesarios para el

@
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desarrolio del mismo; en el tercer capitulo, se desarrollaron los aspectos del laudo arbitral <.

en cuanto a la ejecucion, los recursos y el arbitraje internacional; en el cuarto capitulo, se
abordé la regulacion del arbitraje en Guatemala y en otras legisiaciones, dando a conocer
la situacién actual del arbitraje en el pais y el contenido del arbitraje en nuestra legisiacion,
y el quinto capitulo se refiere al andlisis de la legislacion en relacién al arbitraje privado

como situacion internacional, conociendo los organismos para el arbitraje internacional.

En el proceso de la investigacion se utilizé el método del analisis, por medio del estudio de
la legislacién respectiva, la sintesis referente a la problematica del tema en mencion,
induccién a través del estudio de los conceptos generales, la deduccion a través del
resultado del trabajo de campo y cientifico en forma indagadora, demostrativa y expositiva
desde el inicio de la investigacion hasta la culminacién de la misma, asi como la aplicacién

de técnicas bibliograficas, entrevistas, encuestas y estadisticas.

Finalmente se incluyen las conclusiones y recomendaciones, con la expectativa de que el

presente trabajo contribuya a la discusion cientifica de tan importante materia.

(iD)

v

-
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CAPITULO |

1. Conflicto

Un conflicto humano “es una situacién en que dos individuos o dos grupos de individuos
con intereses contrapuestos entran en confrontacion, oposicion o emprenden acciones
mutuamente neutralizantes de las del otro individuo o grupo, con el objetivo de dafar,
eliminar a la parte rival y lograr la consecucion de los objetivos que moiivaron dicha
confrontacion. Incluso cuando la disputa sea de palabra (en tal caso se substituye la
eliminacion fisica por la busqueda de humiilacion y verglienza del rival). Por su condicion a
menudo extrema o por lo menos confrontacional en relaciéon a objetivos considerados de
importancia o inciuso urgencia (valores, estatus, poder, recursos escasos), el conflicio

genera problemas tanto a los directamente envueltos como a otras personas. ™’

Los conflictos pueden ser:

a) Conflicto entre individuos

b) Conflicto entre grupos sociales
c) Teorias del conflicto social

d) Actualidad

1.1. Conflicto entre individuos

Se han expuesto muchas teorias acerca del origen del conflicto. Ultimamente se puede

alegar que el hombre es un animal social y, por lo tanto, uno que responde a las

' Crespo, Aracely. Guia practica de la gestion de conflictos. P4g 85
1
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tendencias tanto de competicion como cooperacion que se observan en animales sociales.

Asi, se aduce que hay motivos bioidgicos o psicoldgicos para la agresividad.

Desde este punto de vista la idea basica y desde la que habria que partir para poder llegar
a resolver un conflicto social de manera adecuada, es el conflicto que empieza con una

emocion desbordada.

Oftras visiones aducen que si bien podria haber tales causas inherentes no es menos
cierto que a menudo tal confiicto o violencia se expresa ya sea en formas sociaimente
permitidas o aceptadas o tiene como meta objetivos que son socialmente valuables. El
conflicto que se expresa en un acto ejercido en relacidén a otros, no se puede entender o

estudiar sino en un contexto social.

1.2. Conflicto entre grupos sociales

El conflicto social se refiere al amplio aspecto que en la interaccion e interrelacion humana
va desde situaciones y cuestiones aparentemente simples y sin problemas de
consecuencias dolorosas para las partes, hasta situaciones complejas, peligrosas y
violentas. Desde este punto de vista se aduce que la convivencia social es considerada
una mina abundante de conflictos, donde la fuente mas abundante de molestia son los

demas.

Para Lewis Coser el conflicto sera social: “cuando transciende lo individual y proceda de la

propia estructura de la sociedad.”

2 Coser, Lewis. Las funciones del conflicto social. Pag. 585
2
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De mayor importancia para estos estudios son las consideraciones acerca del papel que
tanto el consenso como la coaccion juegan en la sociedad, ya sea en general como en el

desarrolio y resolucién de los conflictos.
1.3. Teorias del conflicto social

Las teorias del conflicto social buscan explicar, a partir de una percepcion de la sociedad
gue requiere tanto orden e integracion como innovacién y cambio, las estrategias que se

observan y/o se pueden seguir para lograr ambas necesidades sociales.

Una ascension central de las teorias del conflicto es que en una sociedad tanto los
individuos como los grupos y las clases sociaies buscan maximizar sus beneficios io que
inevitablemente produce cambio social. Ese cambio no necesariamente envuelve conflicto
fisico sino que puede expresarse en confrontaciones verbaies. Paraddjicamente, ese
conflicto y cambio busca lograr un orden a fin de mantener en forma estable esos
beneficios. Lo anterior da origen a diversas estrategias y mecanismos tanto a fin de lograr
ese cambio como de mantener las formas ya sean existentes o emergentes. “En otras
palabras, el objeto de interés no es el origen. O causas del conflicto sino las situaciones o
maneras a través de las cuales ese conflicto se puede resolver a fin de lograr una solucion

estable y duradera.”

Partiendo de la base que el conflicto es el factor principal del cambio social, que se

expresa, por ejemplo, con la formacion de grupos de presion y accién social, se busca

® Ibid.
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estudiar como ese conflicto se integra socialmente, a través de pactos, ya sea acordados
o impuestos, con el resto de los actores sociales, un cambio de estructuras, que, se
supone, ocasionaran estabilidad social. Asi, desde este punto de vista, el conflicto social
se percibe como aigo que, propiamente controlado o iniegrado, es esencial para el buen
funcionamiento o estabilidad social. Lo anterior se puede estudiar no sdlo observando
como los diversos sectores o individuos se han conducido en la practica, sino también

tedricamente, a través de la teoria de los juegos.

Desde el punto de vista moderno o actual el tema de la dialéctica en contraposicion al
funcionalismo, parece que se ha concretado en ei anédlisis funcional o funcionalismo y la
teoria del conflicto social, que junto con el interaccionismo simbolico son los tres enfoques
basicos de la sociologia de hoy dia. La cuestion queda en considerarla como dinamica
social hacia el consenso, una desigualdad estructural hacia una integracion social. En las
interpretaciones de los autores, normaimente identificados con una escuela, la explicacion
se entiende de diferente manera si se refiere al sistema social en su conjunto totalizador o
a la estructura social, que es el soporte tedrico del sistema. Al mismo tiempo debemos
situar el elenco de valores en un lugar designado y preciso, que es el sistema social. Otros
alcances como la revolucién y la guerra, como conflictos totales, parece que fuera posible
ser explicados con el actual soporte tedrico. Quizas la primera es predecesora de la

segunda y es en la primera fase que hay que verbalizar el proceso hasta el agotamiento.
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1.4. Definicion de conflicto

El conflicto ocurre cuando “dos 0 mas valores, perspectivas u opiniones son
contradictorias por naturaleza o no pueden ser reconciliadas. El seguimiento de objetivos

incompatibles por diferentes personas o grupos.™

1.5. El conflicto inciuye

El conflicto incluye una serie de elementos necesarios de mencionar y analizar siendo

estos:

— El conflicto es aguél que existe dentro de nosotros o nosotras cuando no vivimos de
acuerdo a nuestros valores.

— Cuando nuestros valores y perspectivas son amenazados.

— Procesos de cambio social violentos o no-violentos.

— Relaciones interpersonales.

— Posiciones diferentes en grupos que tratan de trabajar juntos.

— Inhabilidad de llegar a un entendido entre dos partes que estan debatiendo un asunto.

— Grupos que tratan de imponer su criterio sobre otro u otros.

Respecto a la verdad sobre el conflicto se debe de indicar que:

— El conflicto es inevitable.

% Granados Bemudez, Cristina. Como resolver un conflicto. Pag. 2
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- El conflicto se desarrolla porque estamos trabajando con las vidas de las gentes, sus-22°"

trabajos, sus hijos e hijas, su orguilo, auto-concepto, ego, y su sentido de proposito y
mision.

— Existen indicadores de conflicto que pueden ser reconocidos en las personas o en los
grupos.

- Hay estrategias disponibles para la resoiucion de conflictos y esta probado que
trabajan.

— Aungue inevitable el conflicto puede ser minimizado, re-canalizado y/o resuelto.

Las razones principales de que exista un conflicto son:
— “Comunicacién pobre.

- La busqueda de poder.

— La satisfaccion con el estilo de liderato.

— Liderato débil.

— Falta de apertura.

— Cambios en la estructura organizacional.

— Desconfianza entre la gente.”

Dentro de los indicadores de conflicto se tienen los siguientes:
— “Lenguaje corporal.
— Desacuerdo, sin importar el asunto.

— Retener informacion o malas noticias.

®Ibid. Pag. 5
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— Sorpresas repentinas.

— Declaraciones pubiicas fuertes.

— Ventilar los desacuerdos a través de 1os medios comunicativos.

— Conflictos en los sistemas de valores.

— Anhelo de poder.

— Aumento en la falta de respeto.

— Oposicién abierta.

— Falta de inocencia en asuntos presupuestarios y sensitivos.

— Falta de objetivos claros.

— Falta de discusion del progreso, fracaso con relacion a los objetivos, faita de evaluar

los programas justamente, o del todo.™

El conflicto es destructivo en los siguientes casos:

—~ Cuando se le da mas atencion que a las cosas realmente importantes.

— Socava la moral o la auto-percepcion.

— Polariza la gente o los grupos, reduciendo la cooperacion.

— Aumenta y agudiza las diferencias.

— Conduce a comportamiento irresponsable y danino, tal como insultos, malos tratos o

peleas.

El conflicto es constructivo en las siguientes circunstancias:

— Cuando resulta en la clarificacion de problemas y asuntos importantes.

® Ibid.
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— Resulta en la solucién de problemas.

— Involucra a la gente en la solucion de asuntos importantes para elios o ellas.

— Conduce a una comunicacion mas auténtica.

— Ayuda a liberar emociones, estrés y ansiedad.

— Ayuda a desarrollar mas cooperacion entre la gente cuando se conocen mejor.
— Permite la solucién de un probiema latente.

— Ayuda a los individuos a desarroliar nuevos entendimientos y destrezas.

1.6. Otras razones por las cuales también se crean los conflictos

Las razones son las que se describen a continuacion:

— Cambios en la forma que se han hecho las cosas.

— Nociones fundamentales sobre sistemas de valores.

— Defensores muy articulados en ambos bandos.

— Inhabilidad para llegar a un entendimiento o consenso.
— Rumores daninos.

— Amenazas de venganza.

— Elecciones de comités.

— Falta de comunicacion.

— Necesidad de poder y control.

— Falta de un sentido de mision.

— Cultura de sobrevivencia.
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— Luchas entre familias y clanes.

1.7. Algunos estilos cuando se trabaja con confiictos

A continuacion se presentan las actitudes tomadas por las partes durante los conflictos:
— Huida. Es negar la existencia del conflicto, muchas personas esperan gue el problema

desaparezca por si solo.

- Acomodadizo. Muchos prefieren ajustarse al conflicto en lugar de luchar. Algunas
veces para hacerse los martires, otras veces porque estan asustados, en otras
ocasiones buscan reconocimiento, etc. En todo caso este es otro acercamiento erroneo
al conflicto, es injusto, no genera soluciones creativas, y casi siempre el acomodador

no es feliz con la situacion que vive.

— Competir. Algunas personas se molestan y culpan a otra persona, dicen: Estas
ignorando mij autoridad o estas siendo muy injusto o injusta o ti me has herido y me ias
voy a cobrar, etc. Este tipo de conflicto se convierte en una batalla horrenda en la cual
una persona o grupo quiere ganar a toda costa (como un arregio de divorcio). Este tipo
de acercamiento es terrible porque detiene el pensamiento constructivo, ademas

produce largos efectos de hostilidad.

— Transigir. Algunas personas buscan encontrar un arreglo, encontrar un término medio
y elaborar un acuerdo. Esta seria una buena solucion si fuera enteramente cierta.

Muchas veces el acuerdo es efimero y sélo trata de ganar mas terreno al oponente.
9
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Este es el tipo de acuerdo que muchas veces se ve en los politicos, conlleva a la falsa
representacion, intimidacion con una sonrisa, en lugar de buscar soiuciones optimas a

los problemas en ambas partes.

-~ Integral. Muchas personas pueden controlar su coraje, su competitividad, sus
emociones y buscar soluciones genuinas e innovadoras. Soluciones que sean justas
para ambas partes. Este es un acercamiento creativo al manejo de conflictos, uno que

debemos tomar.

1.8. Destrezas de mediacion en conflictos

Hay dos tipos de mediacion de conflictos

a. Distributiva (también llamada competitiva, suma-cero, ganar-perder o reclamo de

valor)

— “*Unlado ganay el otro lado pierde.

— Hay solamente un nimero fijo de recursos a ser divididos, mientras uno gana mas
el/la otro gana menos.

— Elinterés de una persona se opone al interes de las otras.

— La preocupacion basica en este tipo de mediacién es ganar la mayor parte para

nuestro propio interés.

10


Usuario01
Text Box


Las estrategias dominantes de este modo de mediacion son la manipulacidn,

presionar, y esconder informacion.”’

b. Integral (cclaborativa, ganar-ganar, crear valores)

Hay una cantidad variada de recursos para ser divididos y ambos lados pueden ganar.
La preocupacion basica es llevar al maximo los resultados.

Las estrategias dominantes inciuyen la cooperacion, el compartir informacion, y la
soluciéon de problemas mutuos. Este tipo de mediacion se conoce como crear valor,
porque el objetivo es que ambos lados salgan con un valor adquirido mas grande que

con el que comenzaron.

1.9. Claves para la mediacion integral

Las claves son las siguientes:

Oriéntese sobre las formas en las que ambos grupos ganan; su actitud en la
mediacion juega un papel importante en los resultados que obtendra.

Planifigue y tenga una estrategia concreta. Esté claro en lo que es importante para
usted y porqué es importante.

Conozca su mejor alternativa en la negociacion.

Separe la persona del problema.

Enfoque en el interés, no en las posiciones y considere la situacion de la otra parte.
Entienda el suffimiento, las luchas y las frustraciones de la gente en el problema.

Cree diferentes opciones en las que haya ganancia mutua.

"Viales, Carlos. El conflicto: una oportunidad. Pag. 1
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— Genere una variedad de posibilidades antes de decidir qué hacer.

— Busque la mejor salida basado en los objetivos comunes.

—~  Preste mucha atencién al proceso y flujo de la mediacién.

— Tome en consideracion las cosas intangibles; comunique cuidadosamente.

— Use sus destrezas de escuchar, re-frasee, haga preguntas y luego haga maés

preguntas.

1.10. Teoria del conflicto

Es como genéricamente se denomina a una serie de estudios e investigaciones diversas,
no sistematizadas, y especificas sobre el conflicto social, en generai desarroliados a partir
de la década de 1950. La teoria del conflicto estd intimamente vinculada a la teorfa de los

juegos y a los estudios y escuelas sobre negociacion.

Generalmente se ofrecen diferentes definiciones de conflicto social, diferencias que liaman
nuestra atencion a aspectos complementarios del concepto: Por ejempio, la de Stephen
Robbins: “Un proceso que se inicia cuando una parte percibe que otra la ha afectado de
manera negativa o que esta a punto de afectar de manera negativa, alguno de sus
intereses” ® y la de Lewis Coser, para quien “el conflicto social es una lucha por los
valores y por el estatus, el poder y los recursos escasos, en el curso del cual los
oponentes desean neutralizar, danar o eliminar a sus rivales. Un conflicto sera social

cuando transciende lo individual y proceda de la propia estructura de la sociedad.”

¢ Comportamiento Organizacional, Conceptos, Controversias y Aplicaciones. Pag. 461.
® Coser, Lewis. Ob. Cit. P4g. 89
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N

Los conflictos nacen particularmente en toda sociedad humana, sean éstos de cualquier

indole, social, politica, cuitural, entre otros mas comunes, sin embargo, en toda interaccion
humana en donde haya asociacion de personas o grupos de personas existiran conflictos,
entre los mas comunes en la sociedad. Se debe recordar que los conflictos no se

destruyen, sino mas bien se transforman.

Kenneth Boulding define el conflicto como “Una situacion de competencia en que las
partes estén conscientes de la incompatibilidad de futuras posiciones potenciales, y en la
gue cada una de ellas desea ocupar una posicion que es incompatible con los deseos de

la otra parte.”™°

1.11. Métodos para tratar los conflictos

Existen cinco pasos generales para manejar un conflicto, los cuales se pueden ser los

siguientes:

a) Evadir el conflicto.

b) Ajustarse ai conflicto.

c) Forzar el mismo conflicto a donde quieren las partes.

d) Colaborar entre las partes para buscar solucion integral.

e) Coordinar o cooperar con el conciliador.

' Mediacién, resolucién de conflictos sin litigio. Pag. 5
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Se debe recordar que éstos son los pasos sugeridos 0 que se han llevado a la practica

dentro de un método seguro para reconocer el problema en si, como un conflicto.

a. Evitar o evadir el conflicto

Es necesario saber que los conflictos no siempre requieren una accion afirmativa, muchas
veces la solucién mas sensata es evitar el conflicto, retirarse o ignorar por completo su
existencia, ya que con frecuencia éstos se toman triviales y necesitan tiempo para ser

apaciguados.

b. Ajustarse o adaptarse al conflicto

Mantenerse en una posicion en la cual sea posible tener una relacién armoniosa en torno

al conflicto, e interponiendo las necesidades de ios demas a las suyas, pemitira ajustarse

o adaptarse facimente y asi afrontar el conflicto.

c. Forzar a satisfacer sus propias necesidades

Esto conileva en la mayoria de veces, a caer en los casos en los cuales las personas que

tienen autoridad formal (por ejemplo los jueces) la utilicen para dar fin a la disputa. Esta

forma de accionar en tomo a los conflictos es utilizada en asuntos que requieren una

rapida solucién o cuando el compromiso de otros con su solucion no es decisivo.

14
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d. Hacer componendas o arreglos para compartir el conflicto

Esta puede ser una estrategia Optima para poder liegar a una conveniente solucion
temporal a un problema; mas aun, cuando ei tiempo demanda una solucion rapida y

oportuna.

e. Colaborar para encontrar una solucion

Esta es la ultima oportunidad de solucionar el conflicto y dar paso a la plena satisfaccion
de las necesidades de las partes involucradas en el mismo, caracterizandose
generalmente por discutir abierta y honestamente; entender las diferencias existentes para

deliberar cuidadosamente a la solucion que convenga mejor a todos.

1.12. Métodos de negociacion

Entre los métodos para poder negociar los conflictos se encuentran los siguientes:

a) No negociar en posiciones diferentes.
b) Cambiar su posicion.

c) Utilizar un método.

d) La percepcién.

e) Laemocién.

f) La comunicacién.

15
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a. No negociar en posiciones diferentes

Este tipo de negociacion resulta ser poco o nada efectiva, ya que con el tiempo las
personas se aferran aln mas a sus propias razones, haciendo cada vez mas dificil ver Io
razonable de la posicidn de los demas. Se establece una lucha por demostrar que sus
razones son las correctas y las de la otra parte estan equivocadas y comunmente Ias
personas establecen un muro desde el cual pretenden realizar las negociaciones.
Mientras mas atencion se le dedica a las posiciones, mas frecuente es que se incumpla
con los criterios que debe tener una negociacién, los cuales son: llegar a un acuerdo

sensato, ser eficiente y mejorar la relacion.

Las personas muchas veces pretenden quedar bien consigo mismas, llegando asi a

pretender acuerdos insensatos y poco congruentes.

Discutir sobre posiciones se convierte en un enfrentamiento de voluntades que solamente
pone en peligro la relacién, pero tampoco ser amable resuita ser la mejor de las opciones,
ya que al hacer concesiones se puede crear un acuerdo desequilibrado en el cual la
persona que asume que tiene una mejor posicion pretende tener un resuitado mas

favorecedor.

b. Cambiar su posicion

Es una alterativa de negociacién que puede desarrollarse en dos fases: en la primera

debe tratarse lo esencial; y en la segunda, el procedimiento adecuado para lograr lo
16
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esencial. Este procedimiento se resume en cuatro puntos: separar a las personas del
problema, dejar de lado las posiciones y concentrarse en los intereses, proponer

posibilidades antes de actuar e insistir en resultados basados en un criterio objetivo.

c. Utilizar un método adecuado

Al pretender una negociacion todos tienen dos marcados tipos de interés: en la esencia y
la relacion. Se debe recordar que los negociadores pueden tener diferentes reacciones, ya
sean negativas o positivas porque ante todo, ellos son personas que tienen una postura
positiva y pueden hacer mas facil y eficiente las negociaciones; Aunque muchas veces se
comete el error de encasillar el problema y la relacion como si fuera la misma cosa, es

importante separarlas para no agudizar mas la confusion.

d. La percepcion

La manera de como se percibe la realidad muchas veces es la que ocasiona el problema

en la negociacion, ponerse en el lugar dei otro y comprender su punto de vista no quiere

decir que se esté de acuerdo con €l, ya que con facilidad se tiende a interpretar de la peor

manera las ideas y propuestas que pueden llevar a un buen acuerdo.

Tener una comunicacion clara favorece a que ambas percepciones puedan ser

escuchadas y evaluadas, para dar paso a un resultado provechoso y favorecedor.

17
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L.a percepcion: "Es la aprension de la realidad por medio de los datos recibidos por los
sentidos, lo cual nos lleva a pensar que existen factores importantes a considerar para asi
dar paso al entendimiento de las razones que tienen las demas personas, tomando en

cuenta que a lo que se quiere es llegar a ia culminacion de una negociacion”’

e. La emocion

Es el sentimiento o reaccion que pueden tener todas las personas en torno a un conflicto,
el cual puede tener consecuencias positivas o0 negativas a la hora de estar en una
negociacion. Procurar que las emociones tanto propias como las de ellos sean explicitas
resaltaran aun mas la seriedad del asunto y haréan la negociacidon menos reactiva. Siempre
permitale a la otra parte que se desahogue y no interrumpa hasta que esta termine, nunca
responda a un estailido emocional, mejor aun, haga a la otra parte un gesto sencilio y

produzcale un impacto emocional positivo.

La emocion; “es el estado de animo causado por impresiones de los sentidos ideas o

recuerdos. Las emociones fundamentales son: alegria, tristeza, cblera, miedo, verglenza

y amor.”"?

"! Diccionario enciclopédico Océano. Pag. 1233
" Ibid. Pag. 321
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f. La comunicacion

Es el arma fundamental en materia de negociaciones; sin embargo, si no existe una buena
comunicacion entre las paries se dificuita ilegar a un arreglo. Los negociadores deben
tener una clara y directa comunicacion para que puedan ser escuchados y asi evitar malos
entendidos. Escuchar atentamente y sin interrumpir dara a las partes la satisfaccion de
haber sido comprendido, teniendo la confianza de que seran expuestos todos los puntos
de vista, o cual le dara al mediador la pauta para poder también ser escuchado y asi

lograr una comunicacién que logre exactamente la resulta de la negociacion.

19
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CAPITULO N

2. El arbitraje

Es un proceso “en el cual se trata de resolver extrajudicialmente las diferencias que surjan
en las relaciones entre dos o mas partes, quienes acuerden la intervencion de un tercero

(arbitro o tribunal arbitral) para que los resuelva.””?

De todas las instituciones antes mencionadas, el arbitraje es el que mayor aproximacion
tiene con el modelo adversarial del litigio comun. Es un mecanismo tipicamente
adversarial, cuya estructura es basicamente la de un litigio. El rol del arbitro es similar al
del juez: las partes le presentan el caso, prueban los hechos y sobre esa base decide la
contro?ersia. Sin embargo, no obstante sus similitudes el arbitraje mantiene con el sistema
judicial una gran diferencia, la decision que pone fin al conflicto no emana de ios jueces

del Estado, sino de particulares libremente elegidos por las partes.

A diferencia de la conciliacion y mediacion, el tercero neutral no ayuda ni colabora con las
partes a efecto de resolver el confiicto mas bien impone una solucion via laudo arbitral,

que tiene efectos de sentencia judicial.

Al arbitraje se llega generalmente en forma voluntaria a través de cldusulas mediante las
cuales las partes deciden someter determinadas cuestiones a ser resueitas por el arbitro

en lugar de acudir a la justicia ordinaria.

® Cruz Miramontes, Rodolfo. El arbitraje y su funcidn en la aplicacion de los principios sobre los
contratos comerciales internacionales. Pag. 69
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Sin embargo a dudas el arbitraje no pretende reemplazar a los jueces ni mucho menos
desmerecerios, antes bien complementan ei papel que desempefian dentro de la

sociedad.

Dado el origen privado del arbitraje, es que las partes pueden designar el arbitro o tribunal
arbitral, segun sea el caso. Existen particularidades de la figura que admiten presentarios

conforme al sistema donde vayan a insertarse.

El arbitraje voluntario proviene de la libre determinacion de las partes, sin que preexista un
compromiso que los vincule. El arbitraje forzoso en cambio viene impuesto por una

clausula legal o por el sometimiento pactado entre las partes ante de ocurrir el conflicto.

A su vez la eleccion de la via supone recurrir a arbitros libremente seleccionados o bien
designar a un organismo especializado (arbitraje institucionalizado). La decision (laudo)
obliga pero no somete, es decir determina efectos que vinculan el derecho de las partes,
pero la inejecucion no tiene sancién de arbitros. En todo caso son los jueces ordinarios

quienes asumen la competencia ejecutiva.

2.1. Aspectos generales sobre el arbitraje

Toda relacién humana esta expuesta a conflictos de muitiples indoles en el que estan en
juego intereses diversos. “A medida que el hombre ha ido evolucionando ha tratado de
encontrar diversos medios para solucionar sus diferencias, hasta llegar al ordenamiento

juridico para garantizar condiciones de vida y normas de conducta dentro de la sociedad,
22
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con el fin de mantener la fuerza y evitar la violencia como métodos orientados a la
administracién de justicia, a través de un tercero imparcial que dirima sus

confrontaciones.”™

Platon ensefia que “el mayor bien para el Estado, no es la guerra ni la sedicién sino la paz
y la buena inteligencia entre los ciudadanos. Pero como la existencia de intereses
contradictorios forman parte de la naturaleza del grupo, el Estado ha debido crear
sistemas que pongan remedio a los desacuerdos, obligando a los miembros a observar
ciertas reglas, que en caso de presentar desavenencias, un tercero arregle las disputas.
Es indispensable que se establezcan tribunales para cada sociedad y jueces que decidan
sobre la marcha, las diferencias que se susciten. El tribunal estara compuesto por los
jueces mas integros que sea posible encontrar. Un Estado no seria Estado si 1o que

concierne a los tribunales no estuviese arreglado como es debido.”*®

El Estado crea el derecho para justificar el caracter publico de la entidad jurisdiccional,
toda vez que al imponer la obligacion debe respetarla, Io que se traduce en una accién
coercitiva de imposicion, asi pues en las organizaciones sociales modernas el Estado
tiene la facultad de promover los érganos que resolveran esas situaciones de conflictos

que alteran el orden social, para mantener la tranquilidad publica.

Surge entonces la jurisdiccion, actividad destinada a restablecer el orden juridico alterado

por conductas humanas al contrario de las normas establecidas.

' Gozaini, Osvaldo Alfredo. Formas altemativas para la resolucién de conflictos. Pag. 47
' Ibid. Pag. 48
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En una sentencia se aplica la imposicion de una conducta especifica a las partes que
estan obligadas a cumpilirlas bajo amenaza de obtenerla en forma coactiva en caso de
resistencia. “Lo importante en el derecho no solamente radica en resolver el conflicto sino
la forma como se resuelve, por ello cuando un sistema judicial es deficiente, no cumple su
funcién a cabalidad se convierte en una ficcion corriendo el riesgo de retroceder al pasado
en que el hombre ejercia la justicia por su propia mano, haciendo imposible la convivencia
social.”*® Ello explica porque la necesidad de encontrar otras formas altemativas que

puedan proveer las soluciones que el sistema publico no esta en condicién de brindar.

“El arbitraje puede ser una de las formas a través de la cual las personas encuentren el
acceso a una justicia eficiente administrada por las mismas partes, dentro de su esfera de

libertad y en el marco de sus derechos disponibles.”"’

Si bien es cierto que descongestionaria la pesada carga procesal, no puede concebirse
como un competidor de la via judicial, sino mas bien como una via complementaria en el
entendido que el arbitraje no es valido para cumplir cualquier clase de litigio o bajo

cualquier circunstancia.

Es regla general que en un litigio que verse sobre el orden publico las partes no podran
recurrir al arbitraje que es de competencia del poder judicial. Desde la produccion de
ciertas medidas probatorias la ejecucion forzosa del laudo, el arbitraje requiere la

colaboracion de los jueces. Es mas, si obtenido el laudo se presentan demoras otra vez en

' Sitva, Jorge Alberto. El arbitraje comercial. Pag. 60
' Ibid. Pag. 63
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la etapa de la ejecucién judicial en la practica, las deudas originalmente controvertidas y
previamente reconocidas en el laudo, quedaran diferidas en el tiempo. Por tanto debemos
ser conscientes que el arbitraje debe convivir con la justicia en forma armonica,

manteniendo una relacion y un respeto mutuo entre ambos sistemas.

2.2. Importancia del arbitraje

“El Estado reconoce a las decisiones arbitrales el valor de la cosa juzgada posibilitando

para su cumplimiento los procedimientos de ejecucion de sentencias.”®

Debe tenerse presente que los arbitros no tienen ei "imperium”, propio de ios jueces, sin
embargo ellos tienen la obligacién de hacer cumplir los laudos en las que ha participado el

arbitro.

2.3. Ubicacion juridica

En lo relacionado con la naturaleza juridica del arbitraje se sefala que: “En su criterio, el
arbitraje es una forma de heterocomposicién por el cual cuando aiguien, en union de su
contendiente, llama al tercero y se compromete a aceptar y quedar ligado por el resultado
que este tercero proclame como dirimente entre ellos, entonces se esta rigurosamente

ante la figura del arbitraje; pero ello no supone que el arbitraje sea un proceso ni que el

'® Santos, Rubén. Arbitraje comercial internacional. Pag. 41
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arbitro sea un juez, porque el origen de la intervencion del procedimiento encausado

obedece al concierto de voluntades destinadas a producir efectos juridicos.”®

La legislacion guatemaiteca no aporta ninguna definicion que se refiera directamente o
integralmente acerca del arbitraje; es decir, que en la Ley de Arbitraje el legislador quiso
interpretar y crear una ley, pero a pesar de que es sustantiva no es aplicable en su
totalidad a los conflictos sociales que surgen en una sociedad que inicia un proceso
democratico, por lo cual consideramos que es un juicio que ejerce el mediador en relacion
a la controversia existente entre dos o mas personas teniendo el conocimiento de los
argumentos y pruebas aportadas por las partes para asi emitir un veredicto denominado
laudo arbitral, el cual contiene tanto caracteristicas como efectos de una sentencia judicial.
Se define el laudo como: “Decision de los arbitros, dictada en conciencia por los amigos
comunes de las partes, sobre cuestiones que no afectan al orden publico, inspirado en la

equidad y con propdsito pacificador.”°

En cuanto se refiere al arbitraje, Manuel Ossorio, lo define como: “Accién y facuitad de

resolucién encomendada a un arbitro, juicio arbitral.”?*

Dentro del primer considerando de la Ley de Arbitraje se deja claro que en un gran numero
de Estados de la comunidad juridica internacional, el desarrollo del arbitraje ha cobrado
una significativa importancia como un medio alternativo para la resolucion de conflictos, ya

que dicho procedimiento no solo contribuye con el descongestionamiento de la pesada

19 Gutiérrez, Rafael. El arbitraje en Guatemala. Pag. 35.
* Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 533
?! Ibid. P4g. 95
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carga de los tribunales jurisdiccionales, sino que ademas, ayuda a que los conflictos que
son susceptibles de resolverse por este medio, sean resueltos realmente con celeridad y

eficacia.

El segundo considerando habla especificamente de que dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco, el régimen legal aplicable al arbitraje, actuaimente contenido en el Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil, contiene una serie de normas y disposiciones que han dejado
de representar los avances mas recientes en esta materia, y que por ende, se han
constituido en verdaderos obstaculos para que las partes interesadas puedan usar efectiva
y continuamente el arbitraje, no lograndose por ello los beneficios considerados
anteriormente; asi mismo, en el tercer considerando de dicha ley se indica que la
sustitucion del régimen legal aplicable en Guatemala al arbitraje, deviene no solo de la
necesidad de modernizar las normas pertinentes para lograr los beneficios ya citados, sino
que se hace también una necesidad a la luz de los tratados y convenciones
internacionales en materia de arbitraje que la republica de Guatemala ha suscrito y
ratificado y que si recogen las tendencias modemas en esta materia, haciéndose por ende
imperioso lograr la adecuacion de las normas internas con las de origen intermacional,

para obtener un sistema armdnico y progresista en materia de arbitraje.

En cuanto a la naturaleza es de decir que la institucion arbitral es de origen contractual, lo
que significa que sin el convenio o pacto arbitral no puede iniciarse, ni menos, tramitarse el
proceso. Al mismo tiempo el convenio da lugar a un verdadero proceso judicial sui géneris
que culmina con una sentencia o laudo, provisto, ajeno e independiente del querer de los

contratantes.
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T . QQ)MALA et
Visto asi se cataloga como una institucién de derecho publico o privado. En adelante debe ™
de conocerse las posiciones doctrinaies para establecer cudl es la inciinacién de la

legislacion guatemaltecar:

a. Escuela contractualista: Hay uniformidad en la doctrina comparada en cuanto a que el
pacto arbitral implica la celebracion de un verdadero contrato. El arbitraje es de naturaleza

contractual y de derecho privado.

“La doctrina italiana, con Alfredo Rocco llega a sostener que el arbitraje no es mas que
una transaccion anticipada y que la transaccion es un verdadero contrato. Por su parte
Chiovenda y Betti afirman que los arbitros no ejercen funciones jurisdiccionales y por tanto
el laudo aunque se asimile a sentencia no es su equivalente. Segun esta escuela los
arbitros cumplen un encargo de las partes adquiriendo la calidad de mandatarios. En
Espafa el arbitraje es considerado como una institucion para jurisdiccional o casi
jurisdiccional, muy cercana a la actividad desplegada por los jueces sin llegar a tener dicha

condicion. "

b. Escuela procesalista: Segun esta teoria los arbitros son jueces y el laudo se pronuncia
siguiendo un procedimiento, razén por la que adquiere la calidad de sentencia. Los

arbitros no son mandatarios de las partes, sino jueces independientes que resuelven un

conflicto de intereses con efectos de cosa juzgada.

2 Rodriguez, Manuela Eslava. Contratos pablicos internacionales. Pag. 144.
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c. Escuela ecléctica: El arbitraje participa simultaneamente de la naturaleza contractual yim_
procesal. Esta teoria distingue dos etapas la primera, de contenido eminentemente
contractual se perfecciona y finaliza con la suscripcion. La segunda de efectos netamente
procesales, opera cuando surge el conflicto entre los contratantes y se inicia

posteriormente el proceso arbitral.

2.4. Ventajas del arbitraje
Las ventajas del arbitraje son:

a. Celeridad: El arbitraje es una opcidn rapida para resolver cualquier conflicto de
intereses, si se tiene en cuenta el termino para deferir el fallo es el que las partes
acuerden.

b. Economia: Se refiere a que la celeridad influye en la economia, debido que resuita
oneroso para las partes un proceso largo en el tiempo y ello incurre en gastos y costas
procesales mayores.

c. Universalidad: Por medio de la justicia arbitral, en la via administrativa pueden
resolverse todo tipo de conflictos con la condicion de que estos sean transigibles
(disponibles). Este principio se refiere a que un tribunal de arbitraje puede conocer y
decidir lo referente a varias causas, es decir pemite la acumulacién de causas en el
mismo proceso. Lo que en la justicia ordinaria desencadenaria en diversos procesos y
excluyentes.

d. Eficacia: Los laudos arbitrales producen los mismos efectos que las sentencia

emitidas por la justicia ordinaria, pero no estan sometidos a apelacion y casacion.
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e. Reserva: Se refiere a que el desenvolvimiento del proceso arbitral se mantiene dentro
de la mas estricta reserva (sigilo profesional). Esto permite que el buen nombre de las
partes intervinientes no se vea afectado por el hecho del litigio, 1o que no acontece en
la justicia ordinaria, especiaimente cuando las partes son muy conocidas.

f. ldoneidad: Se refiere a que el arbitraje es seguro dado la calidad moral y profesional
de los arbitros, quienes son expertos en la materia a decidir.

g. Equidad: Arbitros idoneos producen fallos justos.

h. Inmediacidén: La comunicacion de los arbitros con las partes es permanente, aspecto
que conduce mas faciimente a la verdad. El principio de inmediacién dispone en
algunas legislaciones el cambio de un arbitro, Io que merece la repeticién de todas las
pruebas producidas con anterioridad.

i. Informalidad: Pese a la legalidad del arbitraje, a los arbitros se les reviste de suficiente
discrecionalidad para sustanciar el proceso arbitral, 1o que da mayor funcionalidad,

flexibilidad y celeridad al proceso.

2.5. Elacuerdo

El arbitraje nace normalmente a partir de la voluntad de las partes que deciden excluir la
jurisdiccion judicial, remitiendo determinadas cuestiones litigiosas a la decision de

particulares.

Ese acuerdo de voluntades que genéricamente denominaremos acuerdo arbitral o pacto
de arbitraje puede hallarse representado en un solo acto, o bien dividirse en dos actos

sucesivos.
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En esta ultima hipdtesis tendremos una clausula compromisoria y un posterior compromiso
arbitral. “El acuerdo arbitral tiene dos principales efectos: uno positivo atribuir jurisdiccion a
los arbitros y otro negativo, ya que provoca la incompetencia de los jueces estatales para
intervenir en la resoiucién de aquellos conflictos que hayan sido sometidos a arbitraje.”*
Sustrae esos litigios de la jurisdiccion de los jueces ordinarios, otorgandosela en su lugar a
particulares que temporalmente se hallan investidos de similares funciones. Producido un
diferendo respecto de alguno de los asuntos incluidos en el acuerdo, no existe para las

partes la libertad de optar por accionar en ia justicia ordinaria, quedando obligados a

solucionarlo por la via arbitral.

2.6. La clausula compromisoria

La clausula compromisoria es “la voluntad de las partes expresada por escrito, de someter
al proceso arbitral las controversias futuras que puedan suscitarse por la interpretacion,

ejecucion, nulidad o liquidacion del contrato en el que se estipule dicha decision.”®

La clausula compromisoria debe contener la naturaleza del laudo que se desea resuelva la
controversia: en derecho, en equidad o técnico; la composicion del tribunal (un arbitro
unico o conformado por un numero impar), la sede del tribunal y las reglas de

procedimiento que deben seguirse.

* Caivano, Roque. El compromiso arbitral: una institucién inconveniente. Pag. 177.
% Craig, Luis. Un concepto angular del arbitraje internacional. Pag. 81
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2.7. Elcompromiso

E! compromiso, se define de la siguiente manera: “es un contrato en toda ia extension de
precisiones, en que se comienza por indicar el conflicto ya suscitado, las partes
intervinientes, el nombramiento de los arbitros, la facultad que se les otorga, etc., y
también de una manera mas 0 menos coincidente, los otros puntos que pueden aparecer
en la clausula, como son las leyes aplicables, las reglas de procedimiento, las facultades
para decidir conforme a derecho o sin justificar los puntos resolutivos, es decir en equidad,

como amigable composicién o ex aequo et bono, etc.”?

2.8. Procedimiento

Si bien es cierto que el arbitraje es producto del consentimiento de las partes que optan
por recurrir al arbitraje en lugar de ir al poder judicial, sin embargo pueden pactar las
normas por las que trascurrira el proceso, ya sea en forma directa mediante reglas a las
que deben cefiirse los arbitros, o en forma indirecta en que las reglas del procedimiento
las emite la institucion arbitral a la que las partes se someten, también las partes pueden

encomendar a los propios arbitros elaborar las reglas del procedimiento.

La caracteriza su mayor flexibilidad e informalidad, sin imponerse pautas rigidas a los
arbitros en que estos deben actuar con cierta libertad, sin la rigidez de un proceso judicial,
manteniendo la igualdad entre las partes, posibilidad de ser escuchados y derecho a una

solucion verdaderamente justa.

* Bricefio Sierra, Humberto. El arbitraje comercial. Pag. 12.
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instantanea percepcion de intenciones y el rédpido conocimiento de la voluntad de las
partes, facilitando los interrogatorios, aclaraciones, resumenes de cosas y documentos,
como mayor marco para que las partes presenten conclusiones y los arbitros valoren

elementos y razonamientos que les sean expuestos.”*®

La ley prescribe como norma el principio en que las partes pueden pactar el lugar y las
reglas a las que se sujete el proceso correspondiente que tenga establecida la institucion

arbitral a quien recomienda su organizacion.

A falta de acuerdo, a la aceptacién del arbitro unico o del ultimo de los arbitros, estos
deciden el lugar y las reglas del proceso del modo que consideren mas apropiado,

atendiendo a la conveniencia de las partes.

“La decisidn sera notificada a las partes; durante el proceso arbitral debera tratarse a las

partes con igualdad y darle a cada uno de elios plena oportunidad de hacer valer sus

derechos.””’

* Ibid. Pag. 15
2" Nlarcon Flores, Luis Alfredo. El arbitraje. Pag. 15
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CAPITULO HI

3. El laudo arbitral

3.1. Concepciones del laudo

Laudo es “la decision definitiva que emite el tribunal arbitral y que se equilibra a la
sentencia judicial, el tribunal decide la controversia conforme a derecho o conforme a la

equidad.”®

El equivalente al laudo en el orden jurisdiccional es la sentencia, que es la que dicta un
juez. La diferencia estriba en que, mientras que la jurisdiccién del juez viene marcada por
la ley, la jurisdiccion del arbitro viene dictada por la autonomia de la voluntad. Por lo tanto,
el arbitraje debe ser aceptado por ambas partes (ya sea de forma previa, a través de un
contrato, o de posteriormente, cuando ya ha surgido el conflicto) como forma de resolver el

litigio.

Para la ejecucion del laudo arbitral es necesario acudir a un juez, que es quien tiene la
potestad para ordenarlo y, en su caso, forzar su cumplimiento. Si el laudo ha sido dictado
conforme a derecho, el juez no entrara a conocer sobre el contenido del mismo, sino que

simplemente ordenara su aplicacion.

% Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 118
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Por ello, un laudo no tiene por qué estar fundamentado en derecho. Las partes pueden

haber acordado que el arbitraje se haya hecho basandose en criterios de equidad.

Finalmente es necesario distinguir entre tres grupos de laudos:
1. Laudos totales o parciales.
2. Laudos definitivos o firmes.

3. Laudos de derecho o equidad.

3.2. La ejecucion

El sector funcional que integra la segunda parte del arbitraje, tiende a la realizacién
coactiva del laudo, sea porque los que se comprometieron no [o cumplen naturaimente o

porgue un tercero con interés los persiga.

Queda supuesta la circunstancia de que el laudo sea susceptible de ejecucion, porque
bastaria pensar en la declaracion de certeza negativa que se limite a anular para
comprender que la ejecucion es improcedente, como lo es en todos los fallos que
desestiman la pretension y que la doctrina flama sentencias declarativas negativas o mero

declarativa.

En lo que respecta a ios laudos ejecutables, la controversia sobre la naturaleza juridica
hace crisis. Constantemente se argumenta que el arbitro no puede ejecutar como en

general no puede ejercer compulsion sobre las partes o terceros, lo que no prejuzga sobre
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la facultad de apilicar la tipica sancion procesal que es la contumacia. De ahi se desplaza

la cuestion hacia la indole del laudo mismo.

3.3. Los recursos y otras situaciones

El estudio del arbitraje “tiene actualmente mas interés en el campo transnacional e
internacional que en el nacional, o si se quiere explicar de otra manera, cabria decir que
las regulaciones intemas de cada pais no son sino una parte del arbitraje, probablemente
aquélla que adquiere importancia especial en virtud de las transacciones comerciales que
los particulares, los organismos descentralizados y los propios gobiernos llevan a cabo de
Estado a Estado. La eficacia de los laudos dictados por arbitros extranjeros o en el
extranjero, respecto al territorio nacional, con la cual se vincula el juicio de exequatur,
como le llama de la Plaza”®, depende en primer lugar de la consideracién que al arbitraje

se otorgue.

Si en el laudo se mira el ejercicio de una actividad privada no puede considerarsele
resolucion impugnable pero si se le atribuye caracter jurisdiccional debe analizarse si viola
el orden publico al implicar una prérroga de la competencia que supone la renuncia a la
propia naturaleza. Tan sélo por estas consideraciones se puede advertir la influencia de
las relaciones que, atravesando las fronteras han servido en unos casos para modificar la
legislacion interna y en otros para buscar convenios internacionales o estatutos uniformes.
El més importante aspecto de las regulaciones modernas del arbitraje es la irrevocabilidad

de cualquier acuerdo para someter futuras disputas a su solucién. “La creciente

% De la Plaza, Manuel. Derecho procesal civil espafiol. Pag. 561
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intervencion de los tribunales comunes se muestra en la posibilidad legal de que puedan
ordenar se lleve a cabo el arbitraje pactado, o en el hecho de que pueda suspender
cualquier actividad judicial hasta el arbitraje se rinda y alin mas entre las caracteristicas de
esta modernidad, destaca la facultad del tribunal para designar arbitros y cubrir las
vacantes cuando las partes se muestren renuentes o los arbitros abandonan o se

inhabilitan durante el procedimiento.”*

Respecto al laudo arbitral o llamado también sentencia arbitral, es importante sefalar de la
naturaleza juridica de dicha institucién en Guatemala, se deduce que por tratarse de una
actividad jurisdiccional, que la sentencia que profiere el tribunal arbitral, tiene el caracter
de una sentencia colectiva, en cuanto a su contenido, pues resuelve puntos sobre los
cuales no fue posible convenir en la negociacién o convencidn colectiva, directa o en la

fase de la conciliacion juridicial.

En cuanto sus caracteristicas, se le sefiala que por su contenido eminentemente
normativo y constitutivo, no se trata de una mera aplicacién o interpretacién de normas
juridicas preexistentes, sino mas bien de creacién de normas nuevas que su ambito de
validez persona se extiende a todos los trabajadores actuales y futuros de la empresa o
empresas involucradas en el conflicto que su ambito de validez temporal tiene que ser

limitado.

De conformidad con la normativa laboral vigente en Guatemala, especificamente el Codigo

de Trabajo, contenido en el Decreto 1441 del Congreso de la Republica Unicamente hace

* Domke, Martin. Arbitraje internacional de controversias comerciales. Pag. 134
38
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referencia en el Articulo 405 que la sentencia arbitral es obligatoria para las partes por el
plazo que ella determine, el cual no sera inferior a un ano, sin indicar su maximo que en
cuanto a sus efectos puede tener efecto retroactivo y no produce efectos de cosa juzgada,
por lo menos en su aspecto materiai, iimitandose su certeza a que normalmente no podran
los trabajadores, ni los patronos, provocarse nuevos conflictos durante su vigencia, por los
mismos motivos, es decir, no rige el principio de congruencia por el motivo que el tribunal
arbitral puede resolver sobre cosas diferentes de las sometidas a su conocimiento y

particularmente no existe condena en costas judiciales.

3.4. El arbitraje internacional

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, preceptia

en el Articulo 2:

1. “Un arbitraje es internacional, cuando:

a. Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de su celebracion, sus
domicilios en estados diferentes, o

b. Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en el que las partes tienen
sus domicilios:

|. El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo
de acuerdo de arbitraje.

ti. El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion

comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion méas estrecha; o

38
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c. Las partes han convenido expresamente en que la cuestidon objeto del acuerdo de
arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

2. Para los efectos del numeral 1) de este articulo, se entendera que:

A. Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio sera el que guarde una
relacidon mas estrecha con el acuerdo de arbitraje.

B. Si una parte no tiene ningun domicilio o residencia habitual, se considerara domiciliada

en el lugar donde se encuentre”.

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece
en el Articulo 3:

1. “La presente ley se aplicara en todos aquellos casos en que la controversia verse sobre
materias en que las partes tengan libre disposicion conforme a derecho.

2. También se aplicara la presente ley a todos aquellos otros casos en que, por
disposicion de otras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo
arbitral sea valido conforme esta ley.

3. No podrian ser objeto de arbitraje:

a. Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme, salvo los aspectos
derivados de su ejecucion.

b. Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que ias partes no tengan libre
disposicion.

c. Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial para
determinados casos.

4. Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente ley los arbitrajes laborales”.
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Se conserva el principio relativo a que al procedimiento arbitral se pueden someter todas
las controversias relacionadas con materias a las que las partes tengan libertad de

disposicion.

En lo relacionado con los sujetos, se considera pertinente establecer de forma expresa la
posibilidad de que el Estado someta a arbitraje, no solamente los asuntos litigiosos
surgidos cuanto éste actua como sujeto de derecho privado, sino también las
controversias relacionadas con el cumplimiento, aplicacion, interpretacion y efectos de los
contratos celebrados con motivo de la aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado,

Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Conforme al principio anotado, existe la posibilidad someter a arbitraje ias controversias
relacionadas con el ambito comercial, incluyéndose dentro de estas las operaciones de
suministro o intercambio de bienes, el acuerdo de distribucion, la representacion o
mandato comercial, la transferencia de créditos para el cobro, el arrendamiento de bienes
con opcién de compra, la construccion de obras, el arrendamiento de bienes de equipo
con opcidén de compra, la construccion de obras, la concesidn de licencias, las inversiones,

financiaciones, banca y seguros.

3.5. Caracteristicas del arbitraje internacional

Cuando el arbitraje adquiere un caracter intemacional el tema parece que no tuviera
ninguna complejidad, sin embargo, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia la

cuestién no ha sido nada pacifica.
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En sus comienzos, el arbitraje internacional se redujo a resolver los conflictos mercantiles
de caracter internacional, hoy se acepta que el arbitraje internacional resuelve no sdlo
conflictos mercantiles sino también de naturaleza civil y extracontractual, lo cual hace mas

compleja ia determinacion de su naturaieza.

Varios elementos sirven para determinar la naturaleza internacional del arbitraje:

a. Que el contrato mercantil sea de caracter intemacional. El arbitraje seria aplicable para
resolver las controversias surgidas del intercambio de bienes, servicios, transferencias de
tecnologias que vinculen contratistas de paises diferentes. Para lo cual se toman los

siguientes elementos:

- Cuando las partes tienen su domicilio en Estados diferentes.

- Que el cumplimiento del contrato se encuentre situado fuera del Estado en el cual las
partes tienen su domicilio.

- Cuando la controversia afecte directa e inequivocamente los intereses del comercio
intemacional.

b. Que la soiucién de la controversia esté gobemada por dos o mas sistemas juridicos de
estados soberanos e independientes, sin que exista una regla que sefale la preferencia de
un sistema del otro para resolver la controversia.

c. No existiendo normas univocas que permitan resolver la controversia originada en un
contrato mercantil intemacional, las partes contratantes acojan las reglas juridicas

sustanciales y establezcan los procedimientos que se deben aplicar al caso controvertido.
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d. En el arbitraje mercantil intemacional, se renuncia al principio de territorialidad de la ley,
cuando se enfrentan problemas de caracter internacional respecto de las personas,
bienes, contratos mercantiles que se encuentren regulados por diferentes ordenamientos
juridicos de Estados autdbnomos e independientes.

e. Que la sede del Tribunal se encuentre fuera del Estado en el que las partes tienen su
domicilio.

f. Cuando el asunto del pacto arbitral vincule los intereses de mas de un Estado.

3.6. Elementos

a. Domicilio de las partes: Si bien es cierto el simple hecho de que las partes sean de
nacionalidad diferente sugiere la existencia de un arbitraje intemacional, éste sblo podra
considerarse como intemacional cuando al momento de suscribir el contrato, o cuando
surja ia controversia sus domicilios sean en Estados diferentes. A este respecto, un
arbitraje sera nacional cuando las partes tienen su domicilio en el mismo Estado, aunque
una de ellas sea una entidad extranjera, cuya sucursal se haya constituido en el mismo

pais de su contraparte.

b. El lugar del arbitraje: En virtud de la voluntariedad de las partes al momento de
suscribir el acuerdo arbitral, se considerara un arbitraje como intemacional cuando las
partes eligen que el lugar del arbitraje sea un Estado distinto al de su domicilio, en este
caso, la causa principal de esta disposicion esta vinculada con la legislacién del Estado

gue han elegido como lugar de su arbitraje. Algunos paises mas desarroliados en cuanto a
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su legislacion arbitral, representan para las partes en conflicto un incentivo importante para

que el arbitraje pueda ser desarroliado de manera efectiva.

Los arbitros deberan revisar cuidadosamente el acuerdo arbitral ya que de éste dependera
el ejercicio de su encargo. En el arbitraje, los arbitros podran tener nacionalidad o domicilio
diferente a las partes y sélo se consideran los factores para definirlo como intermacional
respecto a las calidades de éstas. Aun cuando los arbitros tengan un domicilio en diferente
Estado al que las partes han designado como lugar del arbitraje, se considerara que éste

se ha llevado a cabo y que el laudo se dictd en el mismo que las partes han elegido.

c. La ley de fondo aplicable: El tribunal arbitral decidira el litigio, en los arbitrajes
internacionales, de conformidad con las normas de derecho elegidas por ias partes como
aplicables al fondo del litigio. Se entendera que toda indicacién del derecho u
ordenamiento juridico de un Estado determinado, se refiere, a menos que se exprese o
contrario, al Derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de Derecho
Internacional Privado. Silas partes no indicasen la ley que debe regir el fondo del litigio, el
tribunal arbitral, tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso, determinara

el Derecho aplicable.

En el caso de que el arbitraje sea de caracter internacional, el tribunal arbitral podra tener

en cuenta las practicas y principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los

usos y practicas comerciales de general aceptacion.
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Tanto en los arbitrajes nacionales, como en los internacionales, el tribunal arbitral decidira
con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos mercantiles

aplicables al caso.

Cuando la eleccidn corresponde al tribunal arbitral, a las “conexiones del caso”, lo que en
Ultimas se refiere a los llamados en derecho internacional como “factores de conexion”
como elemento para que ellos tomen su decision al respecto, dentro de ellos podran
contar con las normas del lugar de la celebracion, del lugar de la ejecucidn, y otros que,
bajo tales principios encajan dentro de estos factores y adicionalmente, los demas

elementos a que se refiere la normatividad incluido el conocido como lex mercatoria.

El ius mercatorum, concebido bajo esta acepcion en el derecho del medioevo, era el
representativo de aquellos principios surgidos a través de los usos y costumbres
mercantiles. Hoy, referido a la lex mercatoria, puede entenderse como las reglas de
comportamiento a las que los miembros de la sociedad del comercio les da caracter y

aceptacion universal.
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CAPITULO IV

4. Regulacion del arbitraje en Guatemala y en otras legislaciones

4.1. Resefa historica del arbitraje en el mundo

El hombre ha necesitado calcular la obra realizada, formarse juicio respecto a la
orientacidon seguida y pensar en lo que mafana convendria seguir. Es esto, incluso una

necesidad de la inteligencia.

Para conocer a cabalidad la institucion del arbitraje es indispensablemente conocer la
historia para contar con la documentacion sobre las experiencias pasadas, origenes de ia
institucion, y asi tener una perspectiva a cabalidad inclusive del origen de la terminologia

que conlleva dicha institucion.

La doctrina indica que el arbitraje es una de las primeras formas de resolver conflictos
juridicos que se presentan entre las gentes, ya que su origen se atribuye a aquella época
primitiva de la sociedad en que la evolucion cultural imponia diferir a terceros la solucién
de las disputas, abandonando al propio tiempo otros sistemas elementales de justicia

privada.

Cuando los contendientes deciden someter sus diferencias a otras personas, aceptando
de antemano con caracter obligatorio la decisidn que al respecto se tome, se estd en

presencia de una solucion arbitral.
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El arbitraje “se origind con el correr del tiempo el perfeccionamiento de la organizacién
mediante la formacioén de ia institucion judicial como una funcién primordial del Estado,
establecida precisamente para impartir justicia por medio de un sistema permanente y
estable, con la adopcion al mismo tiempo de una serie de pautas para el gjercicio de su

actividad: sistema que estéa disponible para tutelar los derechos.”'

La circunstancia de asumir el Estado la funcion de administrar justicia, no sustituyd ni ha
sustituido definitivamente el arbitraje, el cual se ha conservado en casi todos los sistemas

juridicos por tratarse de una institucion que tiene vigencia prolongada en el tiempo.

La organizacidon de la familia “trajo consigo una inteligencia diferente. La armonia de Ia
convivencia, la interrelacidbn y los afectos, permitieron valorar adecuadamente Ia

conveniencia para implementar una sociedad sin perturbaciones.”*

De esta manera, el patriarca con sus consejos, el culto a la sabiduria de la ancianidad, el
respeto por el padre o cabeza de familia, la misma relacion patemal y los vinculos
provenientes de la amistad, permitieron el surgimiento de nuevas formas de conciliacion y

avenimiento, pues cada uno en su ocasion y destino procuraba no afectar la vida pacifica.

Al respecto se senala lo siguiente: “Pero si la paz y la concordia no se podian obtener, era

natural que a causa o motivo de la contienda fuera sometido al juicio de un tercero, que

31 Benetti Folgar, Julio. El arbitraje. Pag. 20
32 Ibid. Pag. 21
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segun su leal saber y entender era el ex aequo et bono quien perseguia resolver las

diferencias tomando una decision.”

Basta detenerse un instante en los hechos que se realizan en la sociedad, en la manera
como se acostumbran a tratar ente si sus individuos, y terminar las divisiones que los
separan, para comprender que el arbitraje ha debido ser una de las primeras necesidades

y de las practicas primarias de la humanidad.

Asimismo, a la mediacion se le sefiala de la manera siguiente: “La mediacion era el
principal recurso para resolver desavenencias. Segun Confucio, la resolucién 6ptima de
una desavenencia se legraba a través de la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo la
coaccion. Confucio hablaba de una armonia natural en las relaciones humanas, que no
debia interrumpirse. La auto-ayuda unilateral y la intervencion de un aniversario ponen fin

a una relacion armoniosa decision.”>*

La costumbre de reunir una asamblea, o junta de vecindario, ha constituido durante largo
tiempo un mecanismo informal para la resolucion de una serie de desavenencias

interpersonales.

Se cree que estos sistemas vienen desde muy atras, y que evolucionaron conjuntamente
con el hombre desde sus origenes. Antonio Rivera sefala quienes eran los encargados

del ejercicio de la mediacion y del arbitraje dando a conocer lo siguiente: “Los mayas

* Rivera Neutze, Antonio. Arbitraje y conciliacion. Pag.45
* Ibid. Pag. 50
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contaban con sistemas de mediacion y arbitraje ejercidos en muchos casos por los
sacerdotes y ancianos. Vestigios de esos sistemas aun se conservan en las comunidades
guatemaltecas del altiplano y regiones de descendencia maya. Se han encontrado

vestigios de estelas donde se determinan procesos de mediacion y arbitraje decisién.”*

Probablemente los sacerdotes hayan jugado un papel trascendental como arbitros,

mediadores y conciliadores.

Hebreos y cristianismo: en el antiguo testamento se encuentran infinidad de ocasiones de
fa utilizacién del arbitraje, y la mediacién. La conciliacidn, y la mediacidén son parte central
de los valores biblicos del perddn, la reconciliacion, y la comunion. Existen infinidad de
bases biblicas acerca de estos valores. Existe aprobacion del creador para aquelios

mediadores capaces de propiciar la coexistencia pacifica.

Asimismo, se sefiala que: “Los primitivos cristianos sometian sus diferencias al fallo de sus
propios obispos; la generalizacion de esta practica dio origen a los tribunales eclesiasticos,
que los poderes publicos reconocen oficialmente en tiempo de Constantino y que

subsisten actuaimente decision.”®

Grecia: el arquetipo de hombre ecuanime, es conocido por una descripcion hecha por
Aristételes. “Ser ecuanime es ser indulgente con las debilidades humanas; es considerar

no la ley, sino el legislador; no la letra de la ley, sino el espiritu del que ha dictado no la

* Ibid. Pag.53
* Santos, Rubén. Arbitraje y conciliacién. Pag. 45.
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accion, sino la intencion; no la parte sino el todo; no lo que el sujeto es actualmente, sino
lo que ha sido siempre o la mayor parte de su vida. Asimismo, es acordarse dei bien que
se ha hecho antes que del mal, de los beneficios recibidos, antes que los servicios

prestados. Ecuanimidad es saber soportar la injusticia.

Es consentir que un diferendo se resuelva mas por las palabras que por la accion; preferir
remitirse a un arbitraje antes que al juicio de los tribunales, pues el arbitro ve la equidad y
el juez solo la ley; por otra parte, el arbitro no fue instituido sino para dar fuerza a la

#37

equidad.

Los atenienses daban fuerza de ley a las transacciones que celebraban los llamados a
juicio, antes de comparecer en él. En toda la historia se encuentra la figura del arbitraje, la

mediacidn, y la conciliacion. Evoluciono e influyd directamente al derecho romano.

Roma: el que por injusticia sufrida se veia obligado a recurrir a la defensa privada, no
quedaba reducido a sus propias fuerzas, a menudo deébiles, sino que la injusticia
provocada en el seno de la comunidad en donde la misma reaccidn del sentimiento

juridico se sentia.

Los arbitros y juramentos fueron medios muy populares y de gran uso en la Roma de los
ultimos tiempos, constituyendo una forma solemne del procedimiento antiguo. El

juramento extrajudicial vino a ser juramento juridico, y el arbitro liegd a ser juez publico, si

* Ibid. Pag. 41.
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bien uno u otro conservaron su caracter original. El juez romano tenia funciones como los

de un arbitro cualquiera: compromissium ad similitudiniem judicior uni redigitur”.

Laudo, arbitraje, arbitros, compromiso arbitral, son términos latinos romanos. La figura del
arbitraje tai y como se concibe en todas legislaciones del mundo, se basa en la
concepcion romana de la institucion que se utilizd como auxiliar y coadyuvante de la

administracién de justicia.

En el “procedimiento de legis acciones como en el formulario, se observa su caracter
arbitral. Uno u otro se inician con el procedimiento in jure que persigue verificar el
concurso de las voluntades de las partes para el proceso. Las partes determinan el objeto
del litigio y la persona del juez. El magistrado nombra el juez elegido por las partes, o, en
desacuerdo suyo, cualquiera de una lista perfeccionada al efecto. Con esto se produce la

litis contestatio que culmina el procedimiento in jure.”®

Estos procedimientos terminan cuando los jueces dejan de ser elegidos por las partes y
pasan a ser nombrados soberanamente por el pretor. En forma paralela a los
procedimientos antes mencionados se desarrolla en Roma el arbitraje privado como un

modo extrajudicial de terminar los litigios.

Las personas, por simple acuerdo entre ellas, pueden encargar el fallo de una contienda a
un particular cualquiera. El arbitraje privado se verifica en virtud de los pactos pretorios,

protegidos pos accion: el compromiso y el receptum arbitrio. El compromiso era un pacto,

% Gil Echeverria, Jorge. Curso practico de arbitraje. Pag. 63.
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con clausula penal, mediante el cual dos contendientes acuerdan encomendar la
resoluciéon de un litigio, no al fallo de la autoridad publica competente, pretor o magistrado
municipal, en combinacién con el juez privado que se nombraba o confirmaba, sino a la

decision de un particular denominado arbitro.

Se podia hacer compromiso sobre cualquier materia, a menos que afectara el orden
publico, el estado de las personas, o que tuviera por objeto una restitutio in integrum, la
cual es la base actual de las materias que puedan someterse al arbitraje en todos los

fiempos y legislaciones dei mundo.

Al respecto Jorge Gil indica que: “El receptum arbitri consiste en aceptar el papel de arbitro
entre dos partes litigantes. Nadie tiene el deber de aceptar ese cargo, pero si aceptaba
estaba obligado a desempefiario. La sentencia arbitral era irrevocable; no susceptible de
apelacion.”®
Jorge Gil indica lo siguiente: “Ulpiano habla de la existencia de arbitros iuris de derecho y
otros encargados de impartir justicia pero a su prudente arbitrio o falio de equidad que se
referia a los arbitros amigables componedores. Los individuos podian encargar el fallo de
240

una contienda a uno de los arbitros mencionados o a un particular cuaiquier apelacion™*.

En el Digesto de Justiniano se encuentra dedicado un capitulo al tema del arbitraje.

* |bid. Pag. 64.
“O Ibid. Pag. 65.
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Edad Media: el feudalismo introduce importantes modificaciones, por una parte, 10s
sefiores, celosos y atemorizados del poder real, aumentado a sus expensas, preferian a
menudo, someter las cuestiones al juicio de arbitros o0 mas bien dirigirse a la corte. De esta
manera el arbitraje resultd frecuentemente utilizado entre ios mas aitos personajes del

feudalismo, contemporaneamente al reinado.

Mas cuando la autoridad del rey y las de su corte de justicia fueron aceptadas
uniformemente, los casos de arbitraje resultaron menos frecuentes, no obstante que tal
manera de finiquitar asuntos era apreciada hasta el final de la Edad Media por los nobles.

Ninguna dificultad surgia cuando se trataba del arbitraje entre la clemencia y nobleza.

Una de las consecuencias de la intervencion de arbitros no era otra cosa sino la de
sustraer el litigio a la justicia seforial. La justicia en la Edad Media tiene un caracter
marcadamente arbitral porque los estados carecen de una organizacion estable y la
autoridad de los poderes publicos era casi nula. Los burgueses, artesanos y comerciantes

buscan la justicia en los gremios, antecedentes remotos de las camaras de comercio.

A medida que los poderes reales se robustecian, el arbitraje se fue sometiendo al propio
rey o por lo menos a sus delegados, muchas veces, hasta que se le sustituia con Ja
justicia publica. En los siglos Xlll y XVI, el arbitraje subsistia al lado de la jurisdiccion

comun como una practica enteramente privada pero de uso muy frecuente.

La sentencia arbitral no podia ejecutarse por si misma sino que requeria una clausula

penal en el compromiso para asegurar la ejecucion.
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Espafia: la organizacion judicial y procedimiento civil de los visigodos en Espana, es

notable por su adelanto debido a la influencia de la iglesia.

Ha quedado el monumento legislativo denominado fuero juzgo como el mas ilustre y
glorioso de su especie, atribuido a los padres de los concilios toledanos. Segun este
estatuto los jueces eran nombrados por el monarca que delegaba en ellos las atribuciones
privativas de administrar justicia; pero también se facultaba a las partes para que eligieran

jueces y arbitros compromisorios.

Dentro del tramite se inculcaba expresa y reiteradamente la necesidad de resolver los
pleitos de manera breve desechando todo lo referente a sutilezas o formalidades de

derecho.

De tal manera que las figuras de arbitro, de derecho y equidad, compromiso arbitral, laudo
y otras disposiciones derivaron del derecho espafol, que a su vez se derivé del derecho

romano. El derecho espafiol influyd a todas las legislaciones de Latinoamérica.

Francia: se establecieron las ordenanzas que impusieron el arbitraje obligatorio para los
litigios familiares que debian someterse al fallo de los parientes proximos y para toda

dificultad que ocurriera entre los socios de una sociedad comercial.

Mas adelante la Revolucion Francesa provoco un crecimiento del arbitraje. Se le considerd
contra los abusos, lentitudes y gastos de la justicia comun y se le estimdé como

concordante con los principios republicanos y liberales que preconizan la libre eleccion por
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los ciudadanos de los funcionarios del Estado. La Asamblea Constituyente lo declard el
remedio mas razonable de terminar los litigios entre los ciudadanos y lo elevd a la
categoria de principio constitucional, estableciendo que el derecho de los ciudadanos para
terminar definitivamente sus litigios por la via del arbitraje, no puede sufrir restriccion
alguna por actos del poder legislativo, sin embargo la experiencia no justifico las
esperanzas de los legisladores revolucionarios y muy pronto se derogaron los casos de

arbitraje forzoso.

Guatemala: los primeros antecedentes del arbitraje en Guatemala se encuentran en la Ley
de Enjuiciamiento del Cdédigo de Comercio Espafol de 1829, que estuvo vigente en

Guatemala hasta la promulgacién del Cddigo de Guatemala del 20 de julio de 1877.

El titulo sexto de la ley de enjuiciamiento del Cédigo de 1829 contiene el juicio arbitral que
dice, en su Articulo 252: “Toda contienda sobre negocios mercanties puede ser
comprometida al juicio de arbitros...”. En el Articulo 288 habla del arbitraje de derecho, y
en el 296 se expone: “Los comerciantes podran también comprometer la decisiéon de sus

contiendas componedores...”

Las facultades de los arbitros terminan con la pronunciacion de la sentencia, y las de los
amigables componedores con las del laudo. De Ia ejecucidn de unos u otros les
corresponde conocer y proveer en justicia a los tribunales de comercio, o jueces ordinarios

gue comprendan en los negocios mercantiles.
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En aquella época eran ejecutables las sentencias de los arbitros o los laudos de los
componedores por ia jurisdiccion ordinaria, pero es relevante que existian tribunales de

comercio en donde llevaban las disputas comerciales.

El Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil regulaba el arbitraje del Articulo 730 al 744.
No debia constar el compromiso arbitral en escritura publica si la cuantia no excedia de

quinientos quetzales.

Los éarbitros de equidad se denominaban con clara influencia del derecho espanol, y de las
partidas y se denominaban arbitros arbitradores y procedia la casacion en los mismos

casos que procedia para el arbitraje de derecho.

Como parte de la historia reciente el proceso arbitral estuvo posteriormente regulado por el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil (Decreto Ley 107 desde el 1 de julio de 1964), de los
Articulos 269 al 293. Adicionaimente el Cddigo Civil (Decreto Ley 106), regulaba el

contrato de compromiso arbitral del Articulo 2170 al 2177.

El 25 de noviembre de 1995 entrd en vigor el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica
de Guatemala denominado Ley de Arbitraje que derogd, casi en su totalidad las
disposiciones referentes al arbitraje, citadas de los cédigos, tanto procesal civil y mercantil

como del civil.
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Es de importancia e! estudio del arbitraje y de la conciliacion, asi como tambien de sus
diferencias, siendo las decisiones de los tribunales arbitrales de caracter definitivo y facil

de ejecutar.

4.2. Resefia histérica en Guatemala

Para promover y facilitar la aplicacion del arbitraje en Guatemala, se elabor6é un proyecto
de ley. Este proyecto tiene origen en el afio 1991, cuando se recomendd al Ministerio de

Economia su aplicacién en materia comercial.

En 1993 dicho Ministerio decidié implementar la recomendacion de aplicar el arbitraje. Una
vez elaborado el anteproyecto se sometid a discusion se solicitd opinion a varias

instituciones.

El proyecto se presentd como una iniciativa de ley del Organismo Ejecutivo, a través del
Ministerio de Economia, ei 15 de mayo de 1995. El 3 de octubre de 1995, se aprobd en
tercera lectura. Se publico en el Diario de Centroamérica el 17 de noviembre de 1995, y

entré en vigor el 25 de noviembre de 1995.

4.3. Fundamentacion juridica y origen del arbitraje

El proyecto se basa en gran parte en la Ley uniforme de la Comisidn de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL o CNUDMI).
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La ley modelo en una creacion de la Comision de las Naciones Unidas para el derecho
mercantil internacional (UNICITRAL o CNUDMI). La ley modelo responde al propésito de
resolver problemas relacionados con la situacion actual de las leyes nacionales sobre
arbitraje. La necesidad de perfeccionamiento y armonizacion se basa en la comprobacion
de que las leyes nacionales suelen ser inadecuadas para ios casos internacionales y que

existe una disparidad entre ellas.

El autor Julio Benetti Folgar, sefiala lo siguiente: “El analisis mundial de las leyes
nacionales sobre arbitraje pone de manifiesto notables disparidades no sdlo en cuanto a
las disposiciones y soluciones concretas, sino también desde el punto de vista de la

evolucién y el perfeccionamiento.”*

Algunas leyes, que a veces datan del siglo XIX y que equiparan, a menudo, el proceso
arbitral a litigios ante los tribunales judiciales, pueden considerarse anticuadas. Otras
pueden calificarse de fragmentarias en el sentido de que no regulaban todas las
cuestiones pertinentes. A pesar de que ese criterio resulta explicable por cuanto aun hoy
la gran mayoria de los casos regidos por una ley general de arbitraje tendrian un caracter
exclusivamente nacional, entrafia desafortunadamente la consecuencia de que se
imponen a los casos internacionales los principios locales tradicionales y, por lo general,

no satisfacen las necesidades de la practica moderna.

El sistema de las leyes modelo es un método de unificacion del derecho que consiste en la

redaccion de unas reglas destinadas a reemplazar las actualmente existentes en los

“" Benetti Folgar, Julio. El arbitraje. Pag. 74.
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Estados interesados; no estan integradas ni anexas a una Convencién Internacional. Julio
Benetti indica que: “La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantii
Internacional, decididé en su décimo cuarto periodo de sesiones encomendar a un grupo de
trabajo la elaboracién del proyecto tomaron como base el informe del Secretario General
titulado Posibles Caracteristicas de una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

internacional.”*?

El autor Julio Benetti indica que: “Después de que el Grupo de Trabajo de la Comision
examind en sus periodos de sesiones las caracteristicas basicas del proyecto de ley
modelo, asi los articulos preparados por la Secretaria y una vez hecha la redaccién en los

seis idiomas de la Comisidn, se aprobé el texto de dicho proyecto.”

Julio Benetti indica que: “El 21 de junio de 1985, al finalizar su periodo anual de sesiones,
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional (CNUDMI)
aprobd la Ley Modelo de la CNUDMI O UNCITRAL sobre arbitraje comercial intemacional.
La Asamblea general, en su resolucion 40/72 de 11 de diciembre de 1985, recomendd que
todos los Estados examinen debidamente la ley modelo sobre arbitraje comercial
internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de ia uniformidad del derecho procesal

arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial intermacional.

Se tomd en cuenta la adopcion de la ley modelo, ya que es un instrumento de

armonizacion y perfeccionamiento, asi como constituye una base sdlida y alentadora para

2 1bid. Pag. 75.
“ Ibid. Pag. 76.
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la armonizacion y el perfeccionamiento deseado. Regula todas las etapas del proceso
arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucion del laudo
arbitral y refleja un consenso mundial sobre los principios y aspectos mas importantes de

la practica del arbitraje internacionai.

El anteproyecto de la ley de arbitraje recoge, la citada ley modelo de UNCITRAL, que fue
preparada por el Ministerio de Economia, el cual, luego de someterlo a la revision de sus
asesores intemos, asi como de drganos especializados en la materia, estimo pertinente
elevarlo a la presidencia de la Republica para que ésta, lo remitiera si lo estimaba
procedente, como iniciativa de Ley del Congreso de la Republica, dicho organismo aprobd
el 3 de octubre de 1995 la Ley de Arbitraje. El 17 de noviembre de 1995 fue publicada en

el Diario Centroamérica entrando en vigor el 25 de noviembre de 1995.

4.4. Situacion del arbitraje en el pais

Las deficiencias en los arbitrajes institucionales de la legislacion guatemalteca, consistian
en que no se cumplia con ei derecho reguiado. Eilo tenia, un efecto nocivo en cuanto a
permitir arbitrajes institucionales para los administrados por un centro o Corte de Arbitraje,
ya que, en los arbitrajes de derecho no podia cambiarse la forma regulada en la
legislacion anterior, y quedaba la duda si era realmente factible modificar las reglas que

pudieran aplicarse a un arbitraje de equidad.

Estas y algunas deficiencias que afectaban tanto la iniciacion, diligenciamiento como

gjecucion de lo resuelto en un procedimiento arbitral, determinaron la necesidad de
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modificar la legislacion intema aplicable a éstas formas alternativas de solucion de
conflictos entre particulares, no solo para acercaria y hacerla congruente con las
convenciones internacionales ya mencionadas, sino fundamentalmente, con el propdsito
de contar en forma reai y practica con un método que hoy en dia es frecuente utiiizado por

los comerciantes e inversionistas en sus contrataciones.

Adicionalmente de lo antes manifestado, no estaba regulada la figura de la conciliacion.
Por las razones antes indicadas se justificaba ampliamente reformar la legisiacion
referente al arbitraje. Constantemente en diversos foros y seminarios, se planted por
destacados juristas nacionales e internacionales la necesidad de implementar una nueva

legislacion sobre arbitraje.

El régimen aplicable al arbitraje contenido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil contenia
una serie de normas y disposiciones que habian dejado de representar los avances mas
recientes en esa materia, y por ende, se habian constituido en verdaderos obstaculos para

que las partes interesadas pudieran usar efectiva y continuamente el arbitraje.

4.5. El arbitraje profesional en Guatemala

Gran parte de las normas que se establecen en la legislacidon guatemalteca tratan de
compensar la desigualdad, otorgandoles una proteccidn juridica a muchos actos, tal como
lo resulta ser la Ley de Arbitraje en Guatemala, ya que su razon y objeto radica en poder

resolver una serie de conflictos de cualquier indole a través de una forma de resolucion de
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conflictos y que debe formarse como institucion dentro de Ia legislacion guatemaiteca,

porque descongestiona el sistema de justicia.

Asi bien entonces si el arbitraje es un proceso de solucion de controversias en las que ias
partes contendientes presentan su caso a un intermediario (o un panel de arbitros) que
examinan todas las pruebas y luego toman una decision para las partes, la pregunta
radica en donde se puede establecer que la decisidn puede ser vinculante y que puede
existir un acuerdo de voluntades, argumentados en que el arbitraje es generalmente no
tan formal como una decision judicial, sin embargo, y las reglas pueden puede ser

alteradas en cierta medida, para satisfacer las necesidades de las partes.

La respuesta a la anterior pregunta la iniciaremos indicando ¢ qué seguridad puede brindar
la Ley de Arbitraje?, y la misma establece un ambito de aplicacion y establece que aun
cuando el conflicto pueda ser de indole nacional o internacional y de las caracteristicas de
cada una de las formas sin prejuicio de cualquier tratado o convenio vigente con otros

estados.

Centrados en el ambito nacional debe de aclararse que la Ley de Arbitraje establece
limitacién para entrar a conocer como una institucion y es especifica al establecer que no
puede realizarse arbitraje sobre toda accion o hecho que sea de conocimiento de un
6rgano competente, pero no establece explicitamente que no se puede conocer o tener un
arbitraje sobre hechos que en su origen puedan ser constitutivos de delitos, ya que el

Articuio 3, indica ciertamente dichas limitantes, pero no refiere sobre esta materia.
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En cuanto a la seguridad que brinda el arbitraje es necesario establecer que el Articulo 10
de la Ley de Arbitraje, senala claramente que el resuitado debe de constar por escrito y
gue puede adoptar la forma de un compromiso en garantia a las partes, pero de suma
importancia es sefialar que el arbitraje en ia ley la estabiece a un futuro porque permite
incorporar por medio de la advertencia correspondiente que un contrato por

incumplimiento o inconformidad pueda ser llevado a un arbitraje.

Otra parte que es importante analizar es la garantiza sobre la efectividad del arbitraje y la
imparciaiidad para resoiver de manera efectiva, ya que el nombramiento de los arbitros
resulta de una decision de las partes y de una tercera eleccion por medio de la
participacion de los seleccionados, aun cuando se debe de tomar en cuenta que dicha
seleccion dependiendo de la materia de arbitraje puede variar, pero en el fondo resulta

siendo la misma garantia.

Dentro del analisis critico de la Ley de Arbitraje y del arbitraje como tal debe de indicarse
que las mismas desventajas se derivan de las mismas caracteristicas de la ley como una
institucién de resolucion de conflictos, ya que en muchas ocasiones el arbitraje resulta ser
contradictorio, ya que no contribuye a crear soluciones beneficiosas para las partes o para
mejorar las relaciones entre esas partes. En muchas ocasiones un conflicto se intensifica,
ya que da lugar a una resolucion del confiicto, pero no hace nada para que las partes
aprendan a resolver sus conflictos de manera mas eficaz. Y aun cuando el Articulo 40 de
la Ley de Arbitraje establece las generalidades dei laudo arbitral, este puede en algun

momento resultar siendo informal y potencialmente injusto, ya que a mi criterio solo los
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tribunales, con sus procedimientos regulados cuidadosamente pueden proporcionar la

justicia,

4.6. Contenido y ambito del arbitraje

La Ley de Arbitraje, como unico cuerpo legal aplicable a esa materia, contiene normas que
adecuan la legislacion guatemalteca a la doctrina y tendencias recientes en materia de
arbitraje. Se establecen conceptos novedosos que hacen atractiva su utilizacion, tales
como el acuerdo arbitral, en sustitucion de la dualidad de la clausula compromisoria-
compromiso; la libertad de las partes para decidir sobre el procedimiento; y el
reconocimiento a la funcion de instituciones que se dedican a arbitrajes. La agilidad con
que el arbitraje resuelve controversias nacidas de distintas relaciones juridicas lo hace
atractivo tanto para asuntos de caracter nacional como intermacional, coadyuvando

sustancialmente con los tribunales en la aplicacion de justicia.

La Ley de Arbitraje se debe aplicar como specialis, esto es, con exclusion de todas las
demas disposiciones legales que pueden existir en el derecho convencional. De tal
manera, deberd aplicarse sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral del cual
Guatemala sea parte. Esta ultima observacion pareciera superfiua, ya que ia superioridad
del derecho convencional procede de la jerarquia de las fuentes del derecho; sin embargo,
se considero util la aclaracion, con el objeto de no afectar la validez y aplicabilidad de los

tratados citados.
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El Ambito de aplicacion, es la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica
de Guatemala, que regula en el Articulo 1: “La presente ley se aplicara al arbitraje nacional
y al internacional, cuando el lugar del arbitraje se encuentre en el territorio nacional, sin
perjuicio de cualquier tratado mulitilateral o bilateral vigente del cual Guatemala sea parte.
Las nomas contenidas en los Articulos 11, 12, 45, 48, 47 y 48 de la presente iey, se

aplicaran aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del territorio nacional”.

4.7. L.a incompetencia arbitral

Esta excepcion contempla dos supuestos que pueden dar origen a excepciones que el
tribunal arbitral puede decidir en forma previa o en el propio laudo. Por un lado, la
excepcidn de incompetencia, la cual tiene que oponerse en el momento de la contestacion
de la demanda o en la reconvencién, a excepcion de que el tribunal la estime al ser

presentada posteriormente, si considera como justa la demora.

Por otro lado, se puede plantear la excepcion basada en que el tribunal ha excedido o se
esta excediendo de su mandato, esta debe presentarse durante las actuaciones

arbitrales.

En la aplicacion del principio de preclusién, la consecuencia de no oponer las excepciones
en el momento procesal oportuno, es el de no poderlas hacer valer en el futuro, ya sea en
las etapas posteriores del procedimiento arbitral, ni en procedimientos de anulacion o de
ejecucion, con sujecion a determinados limites tales como el orden pubiico, encontrandose

incluidos los de materia susceptible de ser resueltos mediante el proceso arbitral.
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4.8. De otros paises y el arbitraje

a. Alemania: En este caso como en los subsiguientes, la existencia de previsiones sobre
los puntos cardinales del arbitraje, quedan silenciadas, de tai modo que la mencion sobre
la clausula y el compromiso, sobre la habilidad de las partes y los arbitros, o respecto a la
naturaleza disponible de los derechos y el caracter convencional del procedimiento,

gquedan obviadas.

Debe, en cambio, mencionarse que el derecho aleman distingue los casos de acuerdo
entre comerciantes y personas que actian en materias sélo parcialmente regidas por el
derecho mercantil. Un arbitraje convenido sobre todas las diferencias futuras es nulo y

solo puede celebrarse el acuerdo sobre derechos determinados.

Los arbitros pueden ser un numero par y se autoriza a las partes para elegir extranjeros. El
laudo es notificado a las partes y depositado en la secretaria del tribunal competente,
aungue no se menciona plazo para ello. Para ser ejecutorio debe estar revestido del
exequatur, declaracién que hace el tribunal competente para conocer ia causa, pero las

partes pueden estipular por escrito la competencia de determinado tribunal.

b. Argentina: El compromiso es siempre necesario. Para el arbitraje de derecho se
requiere escritura notarial y para el de equidad basta la forma escrita simple. Parece que
en caso de incumplimiento del laudo no se producen otros efectos que la obligaciéon de
pagar la penalidad convenida. Asimismo, no es seguro que las partes puedan encomendar

a un tercero la designacién de arbitros.
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El laudo que alcance autoridad de cosa juzgada es declarado ejecutorio segun las reglas
del procedimiento ordinario. En ausencia de tratados dipiomaticos, el laudo se ejecuta al
mismo titulo de la sentencia, sin condiciones de reciprocidad y sin revision del fondo.
Aunque ias partes pueden renunciar a ia apelacion y ia accion de nuiidad esta es
procedente si se funda en que el laudo se ha emitido fuera de plazo, si estatuye sobre un
punto no sometido al arbitraje en el compromiso y si el procedimiento esta viciado
esencialmente. El laudo en equidad sdlo es anulable por extemporaneidad o

extralimitacion en el fallo.

c. Australia: La federacion australiana no tiene una legislacion uniforme sobre arbitraje,
cada Estado ha expedido sus regias en las que se aplican los principios ingieses, salvo
casos especiales. Con grandes semejanzas a la Arbitrationn Act, de Nueva Gales del sur
de 1902 se han promulgado leyes en Victoria, Austraiia del Sur, Australia Occidental y

Tasmania.

d. Bolivia: El convenio esta prohibido para casos de finanzas publicas, transacciones
gubemamentaies, derecho de participacion en beneficios y divorcio. No es suficiente la
clausula y debe celebrarse el compromiso que puede prever una penalidad para el caso

de apelacion contra el laudo si las partes no han renunciado.

Las inhabilitaciones se refieren a: menores, iletrados, personas privadas de derechos y
extranjeros. A falta de arbitro tercero, el compromiso caduca si no hay mayoria en ei laudo

que debe legalizarse ante notario con el cual se deposita.
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El laudo extranjero se asimila a las sentencias y se rige por el principio de reciprocidad.
Para los paises que han ratificado el Codigo Bustamante, la ejecucion simplificada esté
asegurada después de un examen formal. La accion de nulidad que es irrenunciable se

admite en caso de exceso de los arbitros y cuando el compromiso es atacado por vicios.

e. Brasil: La clausula constituye simple promesa y sélo da derecho a demandar una
indemnizacion para el caso en que no se formalice el compromiso sobre la disputa nacida.
Sin embargo, su validez esta garantizada en las relaciones reguladas por el Protocolo de

Ginebra.

El compromiso puede contener una penalidad si se interpone apelacién. Para el
nombramiento del tercero si los arbitros no se ponen de acuerdo, el compromiso caduca, y

no pueden elegirse extranjeros.

El laudo debe ser homologado por el tribunal, a menos que el arbitro sea un juez
competente. En los casos en que no se aplican el Codigo de Bustamante y la Convencion
de Ginebra, los laudos extranjeros se convierten en ejecutorios, sin condicién de
reciprocidad a tituio de sentencia cuando hubieren sido declarados ejecutorios en el pais

de su origen.

f. Colombia: El acuerdo debe constar en documento publico o privado en papel sellado.
La designacion de los arbitros puede hacerse por las partes, una Camara de Comercio o
una entidad nacional. La ejecucion del laudo se hace después que las partes han sido

notificadas, pues no cabe apelacion.
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Para los laudos extranjeros opera el principio de la reciprocidad si no existiere tratado
sobre la materia. La peticion debe dirigirse a ia Corte Suprema de Justicia y de ia solicitud
da trasiado al Procurador General y a la parte ejecutada en la forma y con el plazo

previstos para el juicio ordinario, pero la ejecucion ia lieva a cabo el juez competente.

g. Costa Rica: No existe en los ordenamientos procesales norma determinada que regule
la materia, pero se ha suscrito y ratificado la Convencion de La Habana de 1928 que

originé el Cdédigo Bustamante.

h. Cuba: La ley no conoce mas que la sumision por compromiso y no son materia de
arbitraje, los derechos politicos u honorarios, 1as exenciones y privilegios personales, la
filiacién, la patemidad, la interdiccién, el estado y condicién de las personas y las
cuestiones gque impliquen la intervencidn del Ministerio Publico. Bajo pena de nulidad ei
compromiso debe constar en acta notarial y debe imponerse una pena contra la parte que

no cumpla.

70



Usuario01
Text Box


CAPITULOV

5. Analisis de la legislacion en relacion al arbitraje privado como situacion

internacional

5.1. Legislacion nacional

A continuacién se hara un breve resumen de la estructura de la Ley de Arbitraje para
luego poder realizar un andlisis que permita tratar de explicar ia funcion verdadera de esta
institucion convertida en ley, la cual se refiere a uno de los mecanismos para poder
encontrar la solucién integral, sobre todo a un problema que desde hace siglos se viene,

los conflictos sociales.

La Ley de Arbitraje en su Articulo 1, en lo que se refiere al &mbito de aplicacidn preceptia

que:

1. “La presente ley se aplicara al arbitraje nacional y al intemacional, cuando el lugar del
arbitraje se encuentre en el territorio nacional, sin perjuicio de cualquier tratado
multilateral o bilateral vigente del cual Guatemala sea parte.

2. Las normas contenidas en los Articulos 11, 12, 45, 46, 47 y 48 de la presente ley, se

aplicaran aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera dei territorio nacional.”

En el Articulo 2, se regula que la citada ley también se aplicara para lo que es el arbitraje

intemacional.
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“1) Un arbitraje es internacional, cuando:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de su celebracion, sus
domicilios en Estados diferentes, o

b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen
sus domicilios:

i) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo
al acuerdo de arbitraje.

i) Ei lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una relacion mas estrecha; o

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestidn objeto del acuerdo de
arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

2) Para los efectos del numeral 1) de este Articulo, se entendera que:

a) Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio sera el que guarde una
relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje.

b) Si una parte no tiene ningun domicilio o residencia habitual, se considerara domiciliada

en el lugar donde se encuentre.”

Referente al objeto de arbitraje en el Articulo 3, preceptua:

“Materia Objeto de Arbitraje:

a) La presente ley se aplicara en todos aquellos casos en que la controversia verse
sobre materias en que las partes tengan libre disposicion conforme a derecho.

b) También se aplicard la presente ley a todos aquellos otros casos en que, por
disposicion de otras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre que el

acuerdo arbitral sea vélido conforme esta ley.
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No podran ser objeto de arbitraje:

a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucidn judicial firme, salvo los aspectos
derivados de su ejecucion.

b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre
disposicion.

c) Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial para
determinados casos.

3). Quedan excluidos del ambito de aplicacidén de la presente ley los arbitrajes laboraies.
En lo que se refiere a la definicidbn que brinda la ley en ei Articulo 4, en lo que se
describe como definiciones. Preceptua que para los efectos de la presente ley:

a) “Acuerdo de Arbitraje”, o simplemente “Acuerdo”, es aquél por virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.

b) “Arbitraje” significa cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea 0 no
una institucion arbitral permanente ante la que se lieve a cabo.

c) “Institucion Arbitral Permanente” o simplemente “Institucion”, significa cualquier entidad
o institucion legaimente reconocida, a la cual las partes pueden libremente encargar, de
conformidad con sus reglamentos o normas pertinentes, la administracion del arbitraje y
la designacion de los arbitros.

“Tribunal Arbitral” significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros.

3) “Tribunal” significa un érgano del sistema judicial de este pais, ya sea unipersonal o

colegiado”.
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El arbitraje se debe de interpretar de acuerdo al Articulo 5 de la referida ley, que

preceptua:

a)

“Cuando una disposicion de la presente ley, excepto el Articulo 36, deje a las partes la
facultad de decidir libremente sobre un asunio, esa facuitad entraia ia de autorizar a
un tercero, incluida una institucion, que adopte esa decision.

Cuando una disposicién de la presente ley se refiera a un acuerdo que las partes
hayan celebrado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a
un acuerdo entre las partes, se entenderan comprendidas en ese acuerdo todas las
disposiciones del reglamento de arbitraje que en él se pudiera mencionar o incorporar.
Cuando una disposicién de la presente ley, excepto el inciso a) del Articulo 32 y el
inciso a) del parrafo 2) del Articulo 41, se refiera a una demanda, se aplicara también
a una reconvencion, y cuando se refiera a una contestacion, se aplicaré asimismo a la

contestacion a esa reconvencion.”

Dentro del acuerdo de arbitraje y las formas de éste el Articulo 10, de la referida ley

preceptua: “Articulo 10.- Forma del Acuerdo de Arbitraje.

a)

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la formula de un
“‘compromiso” 0 de una “clausula compromisoria”, sin que dicha distincion tenga
consecuencia alguna con respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se
entenderd que el acuerdo consta por escrito cuando esté consignado en un
documento firmado por las partes 0 en un intercambio de cartas, telex, telegramas,

telefax, u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o en
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un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en
un contrato a un documento que contiene una clausula arbitral constituye acuerdo de
arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa
clausula forma parte del contrato.

El acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida en un contrato, o en la
forma de un acuerdo independiente.

Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o
mediante pdlizas, dichos contratos deberan incorporar en caracteres destacados,
claros y precisos, la siguiente advertencia: “este contrato incluye un acuerdo de

arbitraje”.

El Articulo 11 preceptua que: “Excepcion de incompetencia fundada en el acuerdo de

arbitraje. 1) El acuerdo arbitral obliga a las partes a respetar y cumplir lo estipulado. El

acuerdo arbitral impedira a los jueces y tribunales conocer de las acciones originadas por

controversias sometidas al proceso arbitral, siempre que la parte interesada lo invoque

mediante la excepcién de incompetencia.

Se entendera que las partes renuncian al arbitraje y se tendra por prorrogada la

competencia de los tribunales cuando el demandado omita interponer la excepcion de

incompetencia y 2) Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo 1) del presente

Articulo, habiéndose hecho valer la excepcién de incompetencia, se podra, no obstante,

iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté

pendiente ante el tribunal.”
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Referente a las medidas provisionales el Articulo 12, preceptua que: “Salvo o establecido
en el Articulo 22, cualquiera de las partes podra solicitar de tribunal competente ias

providencias cautelares que estime adecuadas para asegurar su derecho.

No se entendera como renuncia del acuerdo de arbitraje el hecho de que una de las
partes, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitacion,
solicite de un tribunal la adopcion de providencias cautelares provisionales ni que el

tribunal conceda esas providencias.

No obstante, si las partes, conociendo dicha circunstancia, la dispensan expresamente, el

laudo no podra ser impugnado por tal motivo.”

Para el nombramiento de los arbitros, el Articulo 15 indica:

“1) Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 4) y 5) del presente articulo, las partes
podran acordar libremente o someter al reglamento de la entidad encargada de
administrar el arbitraje, el procedimiento para el nombramiento del arbitro o los arbitros y

2) A falta de tal acuerdo, se debera proceder de la siguiente manera:

a) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y los dos arbitros asi
designados nombraran al tercero; luego, entre los tres arbitros, designaran a quien
fungira como Presidente del Tribunal Arbitral, y si no logran ponerse de acuerdo,
ejercera como Presidente el de mayor edad. Si una parte no nombra al arbitro dentro
de un plazo de quince dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo

haga, o si los dos érbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro
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dentro de los quince dias siguientes contados desde su nombramiento, la designacion
sera hecha, a peticién de una de las partes, por el tribunal competente conforme al
Articulo 9.

b) En ei arbitraje con arbitro unico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la designacion del arbitro luego de transcurridos quince dias desde que se hizo el
primer requerimiento para ello, éste serd nombrado a peticion de cualquiera de las
partes, por el tribunal competente conforme al Articulo 9.

c) Una vez designado un arbitro, éste debera manifestar por escrito su aceptacion dentro
de las dos semanas siguientes a su designacion. Vencido dicho plazo, a falta de
manifestacion expresa, se tendra como aceptada tacitamente la designacion. Una vez
recaida la aceptacion del arbitro Gnico o la del ultimo arbitro, si el tribunal arbitral
estuviere compuesto por mas de un arbitro, dicho tribunal arbitral se considerara

legalmente constituido

3) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, ya sea: a) Una
parte no actua conforme a lo estipulado en dicho procedimiento. b) Las partes, o los
arbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado procedimiento. d) Un
tercero, incluida una institucion, no cumpla una funcion que se le confiera en dicho
procedimiento, entonces, cualquiera de ias partes podra solicitar al tribunal competente
conforme al Articulo 9, que adopte las medidas necesarias, a menos que en el acuerdo
sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

4) Toda decisidn sobre las cuestiones encomendadas en los parrafos 2) 6 3) del presente
Articulo al tribunal competente conforme al Articulo 9, sera definitiva, y por consiguiente no

cabra recurso, remedio procesal 0 impugnacion alguna en contra de dicha decision. Al
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nombrar un arbitro, el tribunal tendra debidamente en cuenta las condiciones requeridas
para un arbitro por el acuerdo entre las partes y tomara las medidas necesarias para
garantizar el nombramiento de un arbitro independiente e imparcial. En el caso de arbitro
unico o del tercer arbitro, tendra en cuenta asi mismo la conveniencia de nombrar un
arbitro de nacionalidad distinta a la de las partes, si el arbitraje fuera intemacional,
finalmente en el 5) Los arbitros no representaran ios intereses de ninguna de las partes,

ejerceran el cargo con absoluta imparcialidad e independencia.

Cuando en los articulos anteriores aiguno de los arbitros faitare se establece en el Articulo
19, que el nombramiento de un arbitro sustituto, se dara cuando un arbitro cese en su
cargo en virtud de lo dispuesto en los Articulos 17 6 18, o en los casos de renuncia por
cualquier otro motivo o de remocidén por acuerde de las partes o de expiracién de su
mandato por cualquier otra causa, se procedera al nombramiento de un sustituto conforme

al mismo procedimiento por el que se designd al arbitro que se ha de sustituir.

Cabe sefalar que cuando se va el caso al arbitraje el trato debe ser equitativo a las partes
por tal razén en el Articulo 23, preceptlia el trato equitativo de las partes y que debera
tratarse a las partes equitativamente y darse a cada una de ellas plena oportunidad de
hacer valer sus derechos, conforme a los principios esenciales de audiencia, contradiccion

e igualdad entre las partes.

En cuanto al procedimiento en el Articulo 24 preceptia que dicho procedimiento se hara

en las condiciones siguientes:
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“1) Con sujecion a lo dispuesto en el Articulo 23, las partes tendrén libertad para convenir
el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra con sujecién a lo dispuesto en el Articulo
23, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facuitad conferida ail tribunal
arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas y

que para lievar a cabo dicho procedimiento se designara un lugar para llevar el arbitraje.”

Preceptua el Articulo 25, en que:

“1) Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber
acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso, inclusive la conveniencia de las partes.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente, el tribunal arbitral podra, salvo
acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para
celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las

partes, o para examinar mercancias u otros bienes 0 documentos.”

En cuanto a las actuaciones arbitrales se hara de acuerdo a lo que preceptua el Articulo

26, en los incisos siguientes:

“1) Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones arbitrales respecto de
una determinada controversia se iniciaran en la fecha en que el demandado haya recibido
el requerimiento de someter esa controversia a arbitraje.

2) La presentacion de la demanda en fas actuaciones arbitrales interrumpe la prescripcion.
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3) Si en el curso del proceso arbitral se transfiere derecho controvertido por acto entre
vivos a titulo particular, el proceso prosigue entre las partes originarias. Si la transferencia
a titulo particular ocurre por causa de muerte, el proceso se prosigue por el sucesor
universal 0 en contra de él. En cualquier caso, el sucesor a titulo particular puede
intervenir o ser llamado al proceso en calidad de parte y, si las otras partes consienten en
ello, el enajenante o el sucesor universal puede ser objeto de exclusion. El laudo dictado

contra estos Ultimos produce efectos contra el sucesor a titulo particular.”

Para nombrar peritos en [a materia se debe de llenar ciertas caracteristicas establecidas

en el Articulo 33, el cual preceptua que:

“1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral estara facultado para:

a) Nombrar uno o mas peritos para que le informen sobre materias concretas que
determinara el tribunal arbitral.

b) Solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito toda la informacién
pertinente o que le presente para su inspeccion todos los documentos, mercancias u otros
bienes pertinentes, o le proporcione acceso a ellos.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo solicite o cuando el
tribunal arbitral lo considere necesario, el perito, después de la presentacion de su
dictamen escrito u oral, debera participar en una audiencia en la que las partes tendran
oportunidad de hacerle preguntas y de presentar peritos para que informen sobre los

puntos controvertidos.”
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El procedimiento del laudo y la terminacién de las actuaciones se regula en el Articulo 36,

el cual preceptia: normas aplicables al fondo del litigio.

“1) El tribunal arbitral decidira el litigio, en los arbitrajes internacionales, de conformidad
con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se
entendera que toda indicacion del Derecho u ordenamiento juridico de un Estado
determinado, se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al Derecho sustantivo de
ese Estado y no a sus normas de Derecho Internacional Privado. Si las partes no indicaren
la ley que debe regir el fondo del litigio, el tribunal arbitral, tomando en cuenta ias

caracteristicas y conexiones del caso, determinara el Derecho aplicable.

2) En el caso de que el arbitraje sea de caracter internacional, el tribunal arbitral podra
tener en cuenta las practicas y principios del Derecho Comercial Internacional, asi como

los usos y practicas comerciales de general aceptacion.

3) Tanto en los arbitrajes nacionales, como en los intemacionales, el tribunal arbitral
decidira con arregio a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos

mercantiles aplicables al caso.”

En el caso que la composicion o arreglo sea amigable la figura legal que preceptua el

Articulo 37, que: “ex aequo et bono”.

“1) En el arbitraje de equidad (“ex aequo et bono”), también llamado amigable
composicion, los arbitros no se encuentran obligados a decidir en base a las normas de

derecho, sino que pueden hacerlo “en conciencia” o “segun su leal saber y entender”.
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2) Con excepcion de lo dispuesto en el parrafo anterior, el arbitraje “de derecho” y el
arbitraje “de equidad” (ex aequo et bono), se encuentran sujetos a la misma regulacion

contemplada en esta ley.

3) El tribunal arbitral compuesto de amigables componedores o arbitros arbitradores
decidira conforme a la equidad (ex aequo et bono) solo si las partes lo han autorizado
expresamente a hacerlo asi. En este tipo de decisiones esta la adopcion de decisiones
cuando hay mas de un arbitro. En las actuaciones arbitrales en que haya mas de un
arbitro, toda decision del tribunal arbitral se adoptara, salvo acuerdo en contrario de las
partes, por mayoria de votos de todos los miembros, dirimiendo los empates el voto del

Presidente.”

El arbitro presidente podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las
partes o todos los miembros del tribunal arbitral, y las mismas permiten poder concluir en

una transaccion segun el Articulo 39, el cual se refiere a:

“1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una transaccion que resuelva
el litigio, el tribunal arbitral, dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden las partes, y
el tribunal arbitral no se opone, hara constar la transaccion en forma de laudo arbitral en
los términos convenidos por las partes.

2) El laudo en los términos convenidos se dictara con arreglo a lo dispuesto en el Articuio
40 y se hara constar que se trata de un laudo. Este laudo tiene la misma naturaleza y

efectos que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio.”
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Es importante tener claro que el laudo arbitral lleva una forma legal para poder negociar

entre las partes en conflicto por lo que se establece en el Articulo 40:

“1) El laudo se dictara por escrito y sera firmando por el arbitro o los arbitros. En
actuaciones arbitrales con mas de un arbitro bastaran las firmas de ia mayoria de los
miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la falta de
unas o mas firmas.

2) El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido en otra cosa o0 que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al Articulo 39. Cuando el laudo sea motivado, el
arbitro que no estuviera de acuerdo con la resolucion mayoritaria, podra hacer constar su
criterio discrepante.

3) Constaran en el laudo, la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje,
determinado de conformidad con el parrafo 1) del Articulo 25. El laudo se considerara
dictado en ese lugar.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal arbitral lo notificara a cada una de las partes
mediante entrega de una copia firmada por los arbitros, de conformidad con el parrafo 1)
del presente articulo.

5) Sujeto a lo que las partes hubieran podido acordar en materia de costas, los arbitros se
pronunciaran en el laudo sobre las costas del arbitraje, que incluiran los honorarios y
gastos debidamente justificados de los arbitros, ios gastos derivados de notificaciones y
los que se originen de la practica de las pruebas, y en su caso, el costo del servicio
prestado por la institucién que tenga encomendada la administracion del arbitraje. En todo

caso, los honorarios de los arbitros seran de un monto razonable, teniendo en cuenta el
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monto en disputa, la complejidad del tema, el tiempo dedicado por los arbitros vy
cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso. Salvo acuerdo de las partes, cada
una de ellas debera satisfacer los gastos efectuados a su estancia y los que sean
comunes por partes iguales, a no ser que los arbitros apreciaren mala fe en alguna de

ellas.”

Una vez que se llega a un acuerdo se dan por terminadas las actuaciones, tal y como lo

establece el Articulo 41 el cual indica:

“1) Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo definitivo o por una orden del tribunal
arbitral, dictado de conformidad con el parrafo 2) del presente articuio.

2) El tribunal arbitral ordenara la terminacion de las actuaciones arbitrales cuando:

a) El demandante retire su demanda, a menos gue el demandado se oponga a ello y el
tribunal arbitral reconozca un legitimo interés de su parte en obtener una solucidon
definitiva del litigio.

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones. Este acuerdo de dar por
terminadas las actuaciones, no perjudica el derecho que las partes tienen, en cualquier
momento antes de dictarse el laudo, de decidir de comun acuerdo suspender por un plazo
cierto y determinado las actuaciones arbitrales.

c) El tribunal arbitral compruebe que la prosecucion de las actuaciones resultaria
innecesaria o imposible, y que dicha terminacién redunde en beneficio de las partes.

3) El tribunal arbitral cesara en sus funciones al terminar las actuaciones arbitrales, salvo
lo dispuesto en el Articulo 42 y en el parrafo 5) del Articulo 44. 4) En el caso de

terminacién de las actuaciones arbitrales, de conformidad con el inciso a) del numeral 2)
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de este Articulo, dicha terminacion impedira al demandante renovar en el futuro el mismo

proceso arbitral y supone la renuncia al derecho respectivo.”

5.2. Reglas transnacionaies

La necesidad de una terminologia que adecue la diversidad de los fendmenos
contemplados y otros mas que pudieran invocarse, como los aparecidos después de los
conflictos bélicos de 1914 y 1940, entre los que destaca la pintoresca institucion resultante
de la Convencion celebrada entre Francia y el Sarre de 1948 en la que aparecen
cuestiones de armonizacion y sincronizacion que ha modificado el sistema judicial, las
reglas civiles, administrativas y constitucionales por el establecimiento, primero de la
Unién econdmica francosarre que previo la aplicacion en el Samre de las leyes francesas
relativas al estatuto monetario y aduanero y, después de la Unién econdmica segun la
Convencién de fecha 3 de marzo de 1950, apoyada en la reforma judicial que implico la
creacion de un tribunal compuesto por jueces de nacionalidad diferente, cuyas
resoluciones son susceptibles de recursos ante la Corte de casacién francesa, con la
finalidad de proteger la legislacion de este pais introducida en el Sarre, esta diversidad
condujo a proponer el término Derecho Transnacional apoyado en los siguientes

postulados:

a. Nada, en el caracter de las partes, prejuzga acerca de la aplicacién de uno u otro de
los cuerpos de derecho en que tradicionaimente se ha dividido la norma intermacional.
La responsabilidad de un Estado puede estar regulada por el derecho intemacional,

por el derecho internacional privado, por su derecho doméstico o por el derecho
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extranjero. Lo mismo es cierto en cuanto a las organizaciones internacionales,
suponiendo que sus estatutos pudieran considerarse derecho doméstico. Por otra parte
las mismas son aplicables a la responsabilidad de los individuos y las corporaciones
privadas.

b. Nada en la naturaleza del tribunal que conoce de un caso presupone la aplicacion de
alguno de estos derechos. Una corte nacional aplica el derecho doméstico, el
extranjero, el intemacional privado y el intemacional publico. La corte internacional
aplica también estas normas. En ambos casos, la autoridad que crea el tribunal debe
establecer qué derecho debe aplicarse o no en determinadas circunstancias.

c. El derecho transnacional cubre, pues, los aspectos civil y penal, los derechos
internacional publico o privado, el doméstico también publico o privado, pues no hay
razdn para que un tribunal, sea nacional o internacional, carezca de facultades para
elegir de estos grupos de normas, la regla considerada mas adecuada y razonable y

justa para la resolucién de una particular controversia.

5.3. Organismos ante el arbitraje internacional
a. Camara de Comercio Internacional — CCl: Es un organismo internacional de arbitraje
que tiene por misién procurar la solucién de los conflictos mercantiles de caracter

intemacional. Su sede esta en Paris.

La CCl conoce de arbitrajes situados en todas las partes del mundo y de todos los

sectores econdmicos, su contribucidn para garantizar la seguridad de los negocios
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internacionales constituye uno de los pilares fundamentales de la distincion de esta

camara.

En 1988 reformo el reglamento intemo de arbitraje, que databa de 1975. El reglamento de
ia CCI asegura la imparcialidad de la institucion para el manejo de los procedimientos

arbitrales sometidos a su consideracion.

La Camara de Comercio Internacional no decide la controversia, es un centro de
administraciéon y vigilancia por la correcta aplicacion de los principios consignados en el

regiamento y de la actuacion de los arbitros.

La CCI como centro de arbitraje institucional es quiza la sede donde mas se controlan los
procedimientos, las actuaciones de ias partes y la actuacion de los arbitros. El control que
ejerce se hace a través de la denominada acta de mision, que debe presentarse a la
secretaria de la Corte dentro de los 2 meses siguientes a la constitucién del tribunal y el
analisis del laudo el cual debe dictar dentro de los 6 meses siguientes al establecimiento

de la denominada acta de mision.

El reglamento de la CCl establece en su Articuio 1 la posibilidad de llegar a una
conciliaciéon mediante la intervencién de la Comision Administrativa de Conciliacién que
esta cerca de la Camara de Comercio Internacional, igualmente, en sus articulos 2, 3, 4 y

5 establece fos mecanismos de la conciliacion.

Para llevar un proceso arbitral a la CCl, se establece el siguiente procedimiento:
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Si las partes han convenido que se acogen al reglamento de la CCl, la demanda arbitral se =

presenta ante la secretaria de la Corte, cuya fecha de presentacion constituye la fecha de

iniciacion del procedimiento arbitral.

Para contestar la demanda el reglamento concede un plazo de 30 dias, pudiendo la parte
demandada designar el arbitro correspondiente, presentar ios medios de defensa y las

pruebas que quiera hacer valer.

Admite también el reglamento que el demandado al contestar la demanda, pueda
proponer demanda de reconvencidn y la parte demandante que pasa a ser demandada
tiene 30 dias para replicar. Es importante anotar que los memoriales deben presentarse en
tantos ejempiares cuantas partes haya, mas un ejemplar para cada arbitro y para el

secretario.

Los gastos del arbitraje, a cargo de las partes, seran sufragados por mitad, pero si una no
o hace la otra podra hacerio por cuenta de ésta, si no se cancelan ios gastos, el arbitraje
se entiende fracasado. Las partes libremente pueden acoger en el compromiso arbitral el
derecho a aplicar, el nombramiento de los arbitros y el idioma en que debe resolverse el
procedimiento. Si las partes guardan silencio respecto de algunos de estos puntos los
arbitros podran elegir el derecho a aplicar y el idioma que consideren mas apropiado al

caso. Si las partes no nombran los arbitros fa Camara procedera a designarlos.

El laudo debe pronunciarse dentro de los 6 meses siguientes a partir de la firma del Acta

de Mision. Antes de firmar el laudo parcial o definitivo, el tribunal debe someter el proyecio
88


Usuario01
Text Box


a la Corte de Arbitraje. Esta puede ordenar modificaciones de forma, respetando la libertad

de decision del arbitro, o llamar su atencién sobre puntos que interesen al fondo del iitigio.

Dictado el laudo, la secretaria notificara a las partes siempre que éstas hayan pagado la

totalidad de los costos del arbitraje.

b. Comision Interamericana sobre Arbitraje Comercial internacional — CIAC: Esta
comision resultd de la gestién de todos los miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos OEA. La comision Interamericana de arbitraje comercial administra en el
continente americano un sistema reglamentario para la solucion de las controversias
comerciales interacionales, bien sea por medio de la conciliacidn o por medio del
arbitraje. Tiene sistemas seccionales nacionales o representantes en todos los paises del

continente americano.

La Comision esta dirigida por un Comité Ejecutivo y su patrimonio esta conformado por las
cuotas que recaude y por las contribuciones de las Secciones Nacionales, organizaciones

o instituciones internacionales.

Las Secciones Nacionales estan formadas por miembros representativos de las
comunidades y cada Seccional mantiene una lista de arbitros agiutinados segun su
experiencia. La comision proporciona los servicios administrativos para el desarrolio de los
procedimientos arbitrales y sirve de autoridad para nombrar los arbitros cuando las partes

no se ponen de acuerdo o le delegan dicha funcion. Igualmente la Comisién se dedica a
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promocionar y hacer labores pedagdgicas sobre el conocimiento y el uso del arbitraje

mercantil.

c. Asociacion Americana de Arbitraje: Es una Seccional Nacional para los Estados
Unidos de Norteamérica de la Comision interamericana de Arbitraje Intemacional CIAC.
Reconocida internacionalmente como la AAA, ha extendido sus actuaciones a otros paises

como Suecia, China y las antiguas republicas soviéticas.

La AAA se fundd en 1926, su sede es Nueva York, tiene mas de 50 oficinas en
Norteamérica y el mundo en las cuales administran ios procesos arbitraies y realiza una
importante labor pedagdgica. El reglamento de la AAA es tomado de la ley uniforme de la
UNCITRAL. Es importante sefalar que el reglamento de la AAA consagra la facultad de
responsabilidad de los administradores y los miembros que conforman el tribunal por
acciones u omisiones, siempre que el arbitramento haya sido tramitado por las reglas de la
asociacion, salvo que la conducta de los arbitros o del administrador haya sido doiosa o

intencional que genere dafo a las partes.

5.4. Aporte deil autor

Respecto al contexto del presente capitulo es de suma importancia establecer que pueden
existir muchas limitaciones para un arbitraje o mediar en un conflicto de cualquier indoie
ya que el obstaculo principal para una negociacion exitosa es el rechazo comun de las
partes a sentarse a la mesa de negociacion. En algunos casos, esta negativa a negociar

es el temor de que se veran obligados a aceptar compromisos no deseados. En otros
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casos, las partes creen que las negociaciones son una pérdida de tiempo ya que se
requieren en algunas ocasiones la utilizacion de recursos importantes y que aun asi

pueden estar condenados al fracaso.

Por otra parte los esfuerzos para transformar las relaciones dificiles y negociar la
resolucién de conflictos enfrenta el problema de la configuracion de un grupo pequefo, ya
que estos conflictos generaimente involucran a grandes segmentos de la poblacion y
muchas veces 10s que representan no tienen la capacidad de decision o no pueden ser
capaz de aplicar sus experiencias ya que sienten que pueden ser rechazados por sus
mandantes si se toma una mala decision y estas limitantes no se establecen dentro de un

ordenamiento juridico.

Por ultimo dentro de nuestra legislacion no se determina o no se discute si los conflictos
de derecho pueden ser objeto de arbitraje o de una mediacién, pero lamentablemente para
nuestro sistema juridico la problematica de falta de capacidad del Estado de cobertura del
sistema de justicia, provoca que la mediacién o en su caso el arbitraje sea utilizado en
cualquier ambito y muchas veces sin garantizar que una institucién como parte de los
arbitros pueda estar presentes para resolver a favor de las partes o en su caso, que una
sola institucion funcione como arbitro 0 mediador para resolver conflictos en los cuales se

pueden estar violentadas normas de mayor jerarquia.
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1.

CONCLUSIONES

La inexistencia de una correcta interpretacion y complementacién de los instrumentos
de caracter internacionai de derecho gue lievan a cabo ios legisladores nacionales e
internacionales, no ha permitido la debida aplicacion del arbitraje internacional en el

derecho privado.

Los problemas relacionados con problemas intemacionales dificultan que el arbitraje
solucione rapida y eficazmente las controversias existentes entre las partes, donde se

convenga en una clausula arbitral [a sede, el idioma y a los arbitros intervinientes.

El respeto a los principios del derecho privado en el arbitraje internacional no ha sido
alcanzado debido a que los arbitros cuando dictan el laudo no toman en consideracion
las clausulas del contrato, las disposiciones legales aplicables al procedimiento y al

fondo del problema.

Las controversias que se relacionan con el arbitraje internacional no han sido resueitas
debido a la falta de aplicacion de los principios y de las normas de derecho, las cuales
son comunes a los diversos ordenamientos juridicos y adaptables a las exigencias de

las distintas poblaciones.
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RECOMENDACIONES

Tomando en consideracion que la normativa nacional es creada por el Organismo
Legisiativo, generaimente desde el punto de vista juridico y no comercial, es
necesario que las futuras normativas contengan criterios de especialistas en la
materia como un mecanismo que facilite la interpretacidon tanto nacional como

intermacional.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe invitar a sus agremiados a
formar parte de la unidad de derecho internacional, para brindar asesoria a personas
individuales o juridicas que requieran analisis, interpretacidn y aplicacidon de
cldusulas compromisorias © arbitrales, especialmente en la actividad comercial

derivada de la contratacién en dicha materia.

En Guatemala, es necesaric que las Cémaras de Industria y de Comercio
respectivamente propongan una reglamentacién para ser conocida y discutida por el
Organismo Legislativo para solucionar controversias comerciales congruentes con

las tendencias modernas del comercio mundial.

Es fundamental que el laudo arbitral contenga los aspectos filoséficos y juridicos del
comercio intemacional, para que en un Estado determinado el mismo sea aplicado
en congruencia con las normas nacionales y extranjeras y de esta manera obtener de

parte del laudo arbitral la certeza juridica necesaria en dichos conflictos.
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- ANEXOS
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ANEXO |

Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales

Resuitado de encuestas a poblacion.

Numero de entrevistados: 50

1. ¢ Considera usted que la inexistencia de una correcta interpretacion y complementacion

de los instrumentos de caracter intemacional de derecho que llevan a cabo los
legisladores nacionales e internacionales, no ha permitido la debida aplicacion del arbitraje

internacional en el derecho privado?:

ALTERNATIVA | ABSOLUTO RELATIVO
s - i 06%
o . 00 k ~ 00%
NO CONTESTARON 02 04%

TOTALES = 50  100%

100 v

g0+

60

40

20

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacion encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 48 de ellas que representan el 96 indicaron que la inexistencia de
una correcta interpretacion y complementacion de los instrumentos de caracter
internacional de derecho que llevan a cabo los legisladores nacionales e internacionales,
no ha permitido ia debida aplicacion del arbitraje internacionail en ei derecho privado y 02

personas mas que completan la muestra no respondieron a la pregunta.
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2. ;Considera usted que los problemas internacionales dificultan que el arbitraje solucione
rapida y eficazmente las controversias existentes entre las partes, siendo necesario que se
convenga en una clausula arbitral indicando la sede, el idioma y a los arbitros

intervinientes?

ALTERNATIVA - ABSOLUTO PORCENTAJE
st 49 98%
NO gy - 02%
NO CONTESTARON 00 | 00%

TOTALES 50 100%

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacidn encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 49 de ellas que representan el 98% indicaron que los problemas
intemacionales dificultan que el arbitraje solucione rapida y eficazmente las controversias
existentes entre las partes, siendo necesario que se convenga en una clausula arbitral
indicando la sede, el idioma y a los arbitros intervinientes y 01 persona mas que

representa el 2% considera que no es asi.
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et e

3. ¢ Considera usted que los principios del derecho privado en el arbitraje internacional no
han sido alcanzados debido a que los arbitros cuando dictan el laudo no toman en
consideracion las clausulas del arbitraje y las disposiciones legales aplicables al

procedimiento y fondo del probiema?:

ALTERNATIVA ABSOLUTO  PORCENTAJE
si 25 50%
ey
NO CONTESTARON 12 2%

TOTALES 50 . 100%

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 25 de ellas que representan el 50% indicaron que los principios del
derecho privado en el arbitraje internacional no han sido alcanzados debido a que los
arbitros cuando dictan el laudo no toman en consideracion ias clausulas del arbitraje y las
disposiciones legales aplicables al procedimiento y fondo del problema; 13 personas mas
que representan el 26% indicaron que no es asi y 12 personas que reflejan el 24% vy

complementan la muestra no respondieron la pregunta.
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4. i Considera que las controversias que se relacionan con el arbitraje internacional no han
sido resueltas debido a la faita de aplicacion de los principios y de las normas de derecho

de los diversos ordenamientos juridicos adaptables a las exigencias?

ALTERNATIVA ABSOLUTO PORCENTAJE
Si 49 98%

NO 01 02%

NO CONTESTARON 00 00%

TOTALES 50 100%

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacidn encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 49 de ellas que representan el 98% de la poblacién indicaron que las
controversias gue se relacionan con el arbitraje internacional no han sido resueltas debido
a la falta de aplicacién de los principios y de las normas de derecho de los diversos
ordenamientos juridicos adaptables a las exigencias y 01 persona mas que representa el

02% de la muestra sefalo que dichas actitudes no reflejan mala administracién.
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5. ¢Considera que es efectiva la legislacion guatemalteca en materia de arbitraje
intermacional en el derecho privado debido a los grados de conflictividad para ejecutar los

laudos arbitrales?

ALTERNATIVA ABSOLUTO PORCENTAJE
sl | 39 78%
NO e gge 6%
NO CONTESTARON 03 06%

TOTALES 580 ; 100%

100+

" ABSOLUTO  PORCENTAJE
INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 08 de ellas que representan el 16% indicaron que es efectiva Ia
legislacion guatemalteca en materia de arbitraje internacional en el derecho privado; 39
personas mas que representan el 78% sefialaron que no es efectiva debido a los grados
de conflictividad para ejecutar los laudos arbitrales y 03 personas mas que representan el

06% del total de la muestra no contestaron la pregunta.
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