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Presente.

En providencia fechada el once de julio de dos mil diecisiete, por la Unidad de Asesoria de Tesis de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, se nombré al suscrito como ASESOR del trabajo de
tesis de EILEEN VICTORIA WALLY CASTELLANOS, carné 201312290, quien estudia la carrera de
abogacia y notariado en esta facultad. El trabajo se denomina “DESARROLLO DIFERENCIAL
ENTRE LOS PRINCIPIOS COMPETENCE-COMPETENCE Y AUTONOMIA DEL ACUERDO
ARBITRAL EN LA LEGISLACION ARBITRAL DE GUATEMALA’. Habiéndose concluido la
elaboracion de aquel trabajo, el 15 de agosto de 2018, con plena observancia de lo regulado en el
Articulo 31 del Normativo para la elaboracién de tesis de licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, por este medio, se rinde el presente dictamen del asesor,
en los términos siguientes:

1. La investigacion realizada ostenta rigor cientifico y técnico del analisis comparativo que se
desarrollé. En el trabajo se logré comprobar |a hipétesis sustentada por la autora.

2. De comun acuerdo con la sustentante, se utilizd una metodologia que se resume en lo
siguiente:

a. En cuanto su desarrollo analitico, la investigacion se dividio en cuatro capitulos, en los
que se abordd la temética del arbitraje desde sus origenes, el acuerdo arbitral, el
principio de autonomia de la voluntad, para concluir con la diferenciacion que se
pretendi6 destacar en el trabajo de tesis. La investigacion tiene un componente histérico
que permite entender de mejor manera la tematica relacionada con el arbitraje.

b. Se hizo una labor de sintesis en cuanto a sus conceptos, que permite una integracion de
los subapartados de la investigacion, para una mejor comprension de las conclusiones a
las que se arrib6 por parte de la autora.

c. En el trabajo de tesis se utilizaron los métodos inductivo y deductivo, segln se podra
colegir de su lectura.

3. Las instituciones y conceptos analizados en la investigacion permiten obtener una
contribucion de orden cientifico-académico a quien lo lee, sobre todo por el desarrollo

Oficina Profesional: /3

82. Avenida 10-24, zona 1; Oficina 304
Ciudad de Guatemala, Guatemala C.A.
Tels: (502) 2253-8908 y (502) 2253-8909

Fax:  (502) 2251-8553 MANUEL DE JESUS ME] ANOS JIMENEZ
e-mail: manuelmejicanos@hotmail.com ,qﬁ,yw_,, otario
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diferencial propuesto por la autora. La redaccion de la investigacion es adecuada yﬁ Q_\J"
comprensible. Dot 2

4. Las conclusiones a las que arriba la autora del trabajo de tesis son congruentes con los
objetivos propuestos, pues permiten evidenciar la aceptacion de la hipétesis inicialmente
propuesta. La conclusion discursiva es atinente y adecuada para este tipo de trabajos de
investigacion, por su rigor cientifico.

5. La bibliografia utilizada en la investigacion fue escogida por la autora del trabajo de tesis,
con la aquiescencia del asesor. Recoge opiniones de connotados autores, especialistas en
la materia arbitral en el contexto mundial. La legislacion aludida en la investigacion es
atinente.

6. En observancia del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico utilizado por la Unidad de
Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, expresamente declaro que no soy pariente dentro de los grados de
ley, de la autora del presente trabajo de tesis.

No me resta sino felicitar a la autora del trabajo de tesis, por el encomio, teson y responsabilidad con
el que realizé la investigacion. Estoy seguro que esas cualidades, sumadas a otras que ella tiene, le
permitiran obtener muchos éxitos en un futuro ejercicio profesional.

Con base en lo anterior, el suscrito aprueba el trabajo de investigacion realizado, y emite el presente
DICTAMEN FAVORABLE del trabajo denominado “DESARROLLO DIFERENCIAL ENTRE LOS
PRINCIPIOS COMPETENCE-COMPETENCE Y AUTONOMIA DEL ACUERDO ARBITRAL EN LA
LEGISLACION ARBITRAL DE GUATEMALA”.

Con lo anterior, he cumplido con el cometido para el que fui nombrado como asesor del trabajo de
tesis, y solicito de usted que se prosiga con el tramite administrativo correspondiente, que permita

que la investigacion aqui multicitada pueda ser discutida en examen general publico, previo a que la
autora se le concedan los titulos profesionales de abogada y notaria.

Atentamente, Q

nuel'de Jestis Mejicanos Jimé

Abogado y Notario
Col. 5086

T MANUEL DE JESUS MEJICANOS uMENsa
7 Abggado y Notario
MMJ/pc.
c.C. Srita. Wally Castellanos

Oficina Profesional:
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Tels:  (502) 2253-8908 y (502) 2253-8909
Fax:  (502) 2251-8553

e-mail: manuelmejicanos@hotmail.com
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PRESENTACION

El arbitraje, como rama del derecho privado y método alterno de resolucién de
conflictos continia desarrollandose en Guatemala. Este es el caso en el cual, se
desarrollaran diferencialmente como objeto de estudio, dos de los principios mas
importantes de la materia: cémpetence-competence y autonomia del acuerdo arbitral.
La clase de investigacion es cualitativa y se basa en la doctrina, fundamento objetivo de
legislacion arbitral nacional e internacional, jurisprudencia y derecho comparado.
Asimismo, el contexto diacrénico es Guatemala y el sincrénico se desarrolld a través del

ano 2018.

Tomando al arbitro como sujeto de estudio de la presente, se identifica que éste puede
encontrarse en desventaja al no distinguir ni interpretar propiamente los anteriormente
mencionados, por lo que, la presente tesis servirda como herramienta de integracion

interpretativa.

En un primer plano se evidenciara la equivoca y confusa forma de contemplar dichos
principios arbitrales en la legislacion arbitral de Guatemala y consecuentemente,
constituya un aporte académico para los estudiantes y particularmente arbitros y
abogados especializados en arbitraje comercial en su funcién como profesionales a los
cuales se les somete a conocimiento una controversia pactada por las partes en una
clausula contenida en un contrato para interpretar determinada controversia relacionada
a la existencia y validez del convenio arbitral, o ya sea la existencia y validez del

contrato principal.

\as Ju,

Car/ogo?'c,
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Existe diferencia entre los principios arbitrales cémpetence-cémpetence y autonomia
del acuerdo arbitral en la legislaciéon arbitral de Guatemala ya que tienen definiciones,

caracteristicas y supuestos de aplicaciéon desiguales.

La anterior hipétesis es de tipo descriptivo, tomando como objeto de estudio a los
principios arbitrales mas importantes de la materia: cémpetence-competence y
autonomia del acuerdo arbitral. El sujeto de investigacion lo constituye el arbitro,
abogado, especializado en arbitraje comercial, en su funcién como profesional al que se
le somete a conocimiento una controversia pactada por las partes en una clausula
contenida en un contrato, y debe interpretar determinada controversia relacionada a la
existencia y validez del convenio arbitral, o ya sea la existencia y validez del contrato

principal.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Es valida la hipétesis anteriormente desarrollada que determina que existe diferencia
entre los principios arbitrales cémpetence-cémpetence y autonomia del acuerdo arbitral
en la legislacién arbitral de Guatemala ya que tienen definiciones, caracteristicas y
supuestos de aplicacién desiguales. La comprobacion se logré a través de los métodos

de andlisis, sintesis, induccién y deduccion.

Por un lado, el principio cémpetence-cémpetence hace que un arbitro pueda determinar
su propia competencia para resolver controversias relativas a la existencia y validez de
un acuerdo arbitral; y por el otro lado, el principio de autonomia del acuerdo arbitral
permite al arbitro resolver controversias relativas a la existencia y validez del contrato
principal para determinar si éste es defectuoso, mas no tendria por qué desestabilizar la
clausula donde voluntariamente se pactd el arbitraje como via idonea, ya que el

acuerdo arbitral es auténomo del contrato.

SECRETARIA
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INTRODUCCION

La importancia del por qué la eleccidon del tema objeto de la tesis radica en el constante
desarrollo del arbitraje en el mundo del derecho y en particular, en la legislacién de

Guatemala en concatenacion con los avances internacionales normativos de la materia.

El problema a desarrollar en las siguientes paginas es la distincion entre los principios
arbitrales competence-cémpetence y autonomia del acuerdo arbitral en la legislacién
arbitral de Guatemala, debido a que aunque su estudio se entrelaza, sus objetivos son

sumamente distintos dentro de un proceso arbitral.

El objetivo general consiste en determinar el campo de aplicaciéon de cada principio
anteriormente mencionado, ya que no existe claridad al distinguir su aplicabilidad. Se

logré alcanzar dicho fin en virtud que se desarrollé de forma diferencial.

Cada uno posee su particular valor agregado; por un lado, el principio de
competence-competence hace que un arbitro pueda determinar su propia competencia
para resolver controversias relativas a la existencia y validez de un acuerdo arbitral; por
el otro lado, el principio de autonomia del acuerdo arbitral permite al arbitro resolver
controversias relativas a la existencia y validez del contrato principal para determinar si
éste es defectuoso, mas no tendria por qué desestabilizar la clausula donde
voluntariamente se pactd el arbitraje como via idénea, ya que el acuerdo arbitral es

auténomo del contrato.

(i)
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entre los principios arbitrales cémpetence-cémpetence y autonomia del acuerdo arbitral
en la legislacion arbitral de Guatemala ya que tienen definiciones, caracteristicas y
supuestos de aplicacion desiguales. Dicha hipétesis fue comprobada 6ptimamente y se

desarrolla en los siguientes capitulos.

En el capitulo primero se desarrolla el arbitraje, estableciéndose antecedentes
historicos, posiciones doctrinarias que explican la naturaleza juridica del mismo, para
luego definirlo desde distintas perspectivas; en el capitulo segundo se esboza el
acuerdo arbitral en sus distintas modalidades; en el capitulo tercero se estudia al
principio de autonomia de la voluntad en el arbitraje y por ultimo, en el capitulo cuarto

se le da la prioridad que merece el objeto fundamental de la presente tesis.

Se utilizé el método de analisis para lograr separar el contenido y permitir una division
mental de los componentes objeto de estudio y consecuentemente fue utilizado el
método de sintesis para lograr una unién mental con base a ese andlisis previo
permitiendo asi determinar resultados claros. Estos métodos fueron complementados
con el método de analisis histérico que estudia la trayectoria real de los fenémenos en
concatenacion con el método légico que investiga las Ieye_s generales de

funcionamiento de los fenémenos de unidad de analisis.

El fin primordial es el desarrollo académico del arbitraje para resultados practicos

optimos en la materia, como una rama que se cataloga como el futuro del derecho

segun las tendencias actuales.

(ii)
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CAPITULO |

1. El arbitraje

El arbitraje, como método alterno de resolucion de conflictos, serd abordado en el
presente capitulo, para su pleno entendimiento, desde una perspectiva metqdolégica
histérica. Posteriormente se estableceran las posiciones doctrinarias que explican la
naturaleza juridica del arbitraje, para luego definirlo desde distintas perspectivas. Por

ultimo se esbozara una clasificacion exhaustiva de dicha institucion.

La problematica que se desarrollara consiste en la distincion entre los principios
arbitrales: competence-cémpetence y autonomia del acuerdo arbitral en la legislacion
arbitral de Guatemala, debido a que aunque su estudio se entrelaza, sus objetivos son
sumamente distintos dentro de un proceso arbitral. Se estableceran las diferencias
entre dichos principios, con base a doctrina, analisis objetivo de legislacion arbitral

nacional e internacional, jurisprudencia y derecho comparado.

1.1 Antecedentes y origen

Anterior al origen de las formas estatales de administracién de justicia, surge el
arbitraje. “En las sociedades remotas, solicitar a un tercero imparcial para la resolucion
de un conflicto era materialmente la Unica via de resolverlo con ciertas garantias, por lo
que el sometimiento de las controversias de particulares a otros sujetos, consintiendo

1
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régimen judicial estatal.” '

En el anterior orden de ideas, se determina que la via original de resolucion de
conflictos, histéricamente, fue la justicia privada. A través del tiempo, los seres
humanos, en una lucha por vencer su naturaleza primitiva y transformarse una
civilizacion que buscaba construir paulatinamente una sociedad, se acogen a las |
primeras pautas de comportamiento, determinando que probos y distinguidos individuos
con preponderancia moral, tales como los sabios, ancianos o sacerdotes, resolviesen

toda aquella controversia que surgia entre la poblacion.

o Grecia y el imperio romano: Evolucion del arbitraje

Se ha demostrado que la formulacién del arbitraje como método, aparece en el afio 520
A.C., especificamente entre los consejos de la confederacion de pueblos y ciudades de
élite que ostentaban influencia tanto militar como politica de Atenas. “El arbitraje se
denominé antifictionia y su fundamental propésito era solucionar toda aquella
controversia entre grupos étnicos, siendo doce ancianos los representantes de las
diferentes tribus. Asimismo, en la Grecia clasica existieron arbitros de indole publico,
seleccionados entre cuarenta patriarcas, los cuales se encargarian de juzgar cuestiones

tanto pUblicas como también criminales.” 2

! Battista Guzzetti, Giovani. Hombre y otros hombres. Pag. 40.
2 Ceron Coral, Jaime. El arbitraje laboral. Pag. 23.

2
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exponencialmente. “Durante la republica romana, debido al desarrollo de las relaciones

meréantiles maritimas y terrestres, se hizo necesario crear una plataforma consistente
en un conjunto de estipulaciones que facilitaran el trafico comercial. Las partes se
comprometian al pago de una multa si alguna de ellas incumplia el compromiso,
dejando la decisién en manos de un arbitro elegido de comun acuerdo. Este pacto
arbitral se reprodujo rapidamente, fomentando credibilidad y certidumbre en la praxis de

los hombres de negocios.” 3

Posteriormente en el afio 529 D.C., el emperador Flavio Pietro Sabbazio Justiniano,
artifice del Corpus luris Civilis, incursiona en el ambito del arbitraje. “Su principal logro
fue dotar de fuerza ejecutiva a la decision, si el pacto arbitral se encontraba

documentado y acomparfiado de juramento solemne.” *

o Epoca medieval

Posterior a la desaparicién del imperio romano, se produjo un inminente vacio de poder
que origindé poblaciones sin un efectivo poder estatal ni organizacién judicial. “Esto
provocd que la iglesia catélica impulsara el arbitraje, pero también por otro lado,
surgieron agrupaciones de profesionales compuestos por comerciantes y artesanos,

encaminados a encontrar vias alternas de resolucién de conflictos.” °

® Zimmermann, Reinhard. Derecho de obligaciones: Los fundamentos romanos de la tradicién
civil. Pag. 320.

* ibid. Pag. 390.

® Gulizia, Luigi. El anillo roto de Ia historia. Pag. 121.

3
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Lo anterior determina que conforme al derecho canénico, durante los siglos Xl y XilI,
cualquier persona podia presentar una demanda ante un tribunal eclesiastico ya que
este sistema intervino con preceptos mas apropiados, permitiéndole a las partes
facultades méas extensas como la eleccion del procedimiento y también el
nombramiento de arbitros —incluyendo por primera vez a mujeres dentro de las

opciones-.

Por otro lado, los estatutos medievales promovieron que las decisiones arbitrales

tuviesen los mismos efectos que las judiciales.

o Edad contemporanea: fluctuacion del arbitraje

Con la Revolucién Francesa, el arbitraje se extiende al ambito en donde la voluntad de
las partes prevalece, conceptualizandolo como un derecho natural que funciona para
contrarrestar abusos de la justicia del Estado. “Es en esta etapa en donde se determina
que este método alterno de resolucién de conflictos tiene como nucleo el contrato social

y se encuentra guiado por los principios liberales y republicanos.”

Se determina que el derecho de los individuos de remitir sus controversias por la via
arbitral no puede ser objeto de impedimento por parte del poder ejecutivo ni descenso
por parte de los legisladores, esto en virtud de la conciencia proveniente del principio
fundamental de la autonomia de la voluntad en materia contractual, que claramente es

aplicable al arbitraje.

® Lew, Julian. Comparativa del arbitraje comercial internacional. Pag. 85.

4



emiimpresos02
Cuadro de texto


o Periodo moderno, arbitraje y globalizacion

Posterior a la segunda guerra mundial, surge una sociedad postindustrial gracias al
restablecimiento de la economia. “En esta etapa, el contrato entre particulares toma el
lugar de la ley, como consecuencia de los intercambios vy flujos de caracter mercantil,
social y cultural a nivel mundial. La desatencién de los legisladores y la inoperancia de
los aparatos judiciales estatales provocé preocupacién en el mundo del derecho
mercantil, esto trajo como consecuencia una auto-organizacién de los individuos que se
manifest6 a través de una creatividad juridica que integré contratos transnacionales que
manifestaban satisfaccion a necesidades reales del trafico juridico, incluyendo
claramente a el pacto arbitral, posibilitando de esta forma, una via alterna a la del

Estado.”’

La globalizacion es un movimiento que se encuentra en constante progreso vy
movimiento ya que la ciencia, la tecnologia, la informacién, la fuerza de trabajo, la
produccién, la industria y la economia en general no se limitan a sus fronteras
nacionales. “En este contexto, el derecho constitucional y el derecho internacional,
trabajan en constante concatenacién, mientras el primero debe beneficiar las
regulaciones comerciales y financieras; el segundo debe fomentar la uniformidad
procesal del arbitraje internacional, para que de esta forma se pueda ordenar la

coercion de los laudos arbitrales internacionales.” 8

7 Quadrio Curzio, Alberto. Globalizacién: perfil econédmico. Pag. 41.
8 Alvarez Londofio, Luis Fernando. Derecho y globalizacion. Pag: 115.
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internacional, también fueron materias determinantes para la evolucién del arbitraje en

la actualidad. Prueba de ello, es el innegable hecho de que en Ultimas décadas, el
arbitraje comercial internacional se transformé en la principal forma de resolucién de

conflictos mercantiles internacionales.

Es asi como surge la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Extranjeras, también llamada Convencién de Nueva York, cuyo érgano creador fue la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Este
instrumento es el antecedente directo mas importante en materia internacional,

concretandose como el principal tratado multilateral sobre arbitraje internacional.

La Convencién de Nueva York se constituyé en 1958 como el modelo fundamental para
los arbitrajes en el ambito internacional, aun cuando solo estuviese destinada al
reconocimiento y ejecucidén de los laudos arbitrales. Asimismo fue de suma
trascendencia para la extension e incentivo de la labor arbitral ya que permiti6 al
arbitraje internacional adquirir un caracter vinculante de forma definitiva; definir
concretamente el pacto arbitral o clausula compromisoria, como también las

condiciones de su perfeccionamiento.

Es preciso sefialar que el Estado de Guatemala, comprometiéndose con el progreso del
arbitraje en el pais, aprueba dicha convencién mediante el Decreto-Ley nimero 9-84,
publicado en el Diario Oficial el 22 de mayo de 1984 y vigente para Guatemala desde el

23 de mayo de 1984.
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Internacional, también conocida como Convencién de Panama siendo su érgano

creador la Organizaciéon de Estados Americanos. A través de esta normativa, los paises
del continente en un entorno de globalizacién creciente pero aun incipiénte,
reconocieron la importancia del arbitraje como via para la solucién de controversias
comerciales internacionales y buscaron otorgarle la categoria de derecho vigente frente

al cual se encontraban obligadas.

Cabe mencionar que el Estado de Guatemala aprobé esta convencién mediante el
Decreto numero 35-86 del Congreso de la Republica de Guatemala, publicado en el
Diario Oficial el 8 de septiembre de 1986 y entré6 en vigor para Guatemala, de

conformidad con el propio texto del instrumento, desde el 9 de septiembre de 1986.

Para culminar el esbozo histérico de la evolucion del arbitraje, es preciso realizar un
breve desarrollo sobre la Ley Modelo de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, cuyo 6rgano
creador es la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Su creacion tuvo como objetivo fundamental ayudar a los Estados a lograr reformar y
modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral para mantener una o&ptima

actualizacion de las necesidades del arbitraje comercial internacional.

Dicha normativa regula todas las etapas del procedimiento arbitral y el alcance de la
intervencion del tribunal, hasta el reconocimiento y la ejecuciéon del laudo arbitral.

Equivale a un consenso mundial sobre caracteristicas de mayor relevancia en la

7
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distintos ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo.

En los siguientes parrafos se desarrollara la importancia que esta normativa tuvo en

Guatemala en concordancia con su actual legislacion en material arbitral.

o Desarrollo histérico significativo del arbitraje nacional en Guatemala

Los primeros antecedentes del arbitraje en Guatemala se encuentran en el Cédigo de
Enjuiciamiento Civil y Mercantil, normativa que regulaba el arbitraje del Articulo 730 al
744. Pero, como parte de la historia reciente, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley 107, el cual se encuentra en vigencia desde el 1 de julio de 1964, regulaba
el proceso arbitral en el Libro Segundo de procesos de conocimiento, Tﬁulo IV, Capitulo
I del Articulo 269 al 293. También, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en la Segunda

Parte Titulo XXI, regulaba el contrato del compromiso de los Articulos 2171 al 2177.

El réegimen legal aplicable al arbitraje antes indicado tenia una serie de normas y
disposiciones que habian dejado de representar los avances mas recientes en esta
materia y, por ende, se habian transformado en verdaderos obstaculos para que las

partes interesadas pudieran hacer uso efectivo y continuo del arbitraje.

El 25 de noviembre de 1995 entr6 en vigor el Decreto 67-95 del Congreso de la

Republica de Guatemala denominado Ley de Arbitraje la cual derogd casi en su
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Procesal Civil y Mercantil. Esta se basé en la Ley Modelo de la Comisiéon de Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional,
promulgada en el afio de 1985, por lo que se determina que constituye una respuesta a
la comunidad juridica internacional, comprometida con el desarrollo del arbitraje éomo
medio alternativo para la resolucién de conflictos, para el descongestionamiento de la
carga de tribunales jurisdiccionales y ademas propiciar la resolucién eficaz y celera de

los mismos.

Asimismo esta ley es una muestra clara de la necesidad imperante de adecuar las
normas internas con las de origen internacional, a la luz de los tratados y convenciones
internacionales en materia de arbitraje que Guatemala ha suscrito y ratificado, y asi

obtener un sistema avanzado y renovado en materia de arbitraje.

1.2 Naturaleza juridica del arbitraje

Las corrientes sobre la naturaleza juridica del arbitraje permiten realizar un analisis
integral de la institucién arbitral para posteriormente definir sus alcances y modos en
~ que se desarrolla el proceso, incluso para precisar el peso y efecto de la decision de la
autoridad arbitral, la cual se traduce en la emisiéon de un laudo o sentencia arbitral. En
eso radica el analisis de la naturaleza juridica del arbitraje, que se desarrolla a

continuacion.
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e Corriente procesalista

Esta teoria también es denominada jurisdiccionalista, y sus fundamentos recaen en los

principales propésitos del arbitraje y el trabajo del arbitro. “Segun esta corriente, debe |

entenderse la funcién arbitral de manera implicita, concatenada y equiparada con la
funcion jurisdiccional del Estado de administrar e impartir justicia. En otras palabras, la
corriente procesalista identifica a los arbitros como administradores de controversias,

impartiendo de esta forma, la denominada justicia privada.” °

Se ftrata, pues, de un proceso al cual debe de reconocérsele su naturaleza
jurisdiccional. Frente a esta corriente, se encuentra la posicion de la Corte
Constitucional de Colombia en su sentencia C-242, que dentro de las consideraciones
para aclarar la naturaleza procesalista del arbitraje, determiné que este es la
manifestaciébn de un mecanismo para impartir justicia, en donde también se hace

efectiva la funcién publica del Estado.

Ademds que dicha institucion goza de autorizacién constitucion‘al evidente, a través de
ciertas particularidades, en donde los arbitros ostentan la funcién de administrar justicia
de forma transitoria, con las facultades, responsabilidades y poderes que la ley
determina, en virtud de haber quedado habilitados por las partes para emitir laudos

arbitrales de derecho o de equidad.

® Talero Rueda, Santiago. Arbitraje comercial internacional. Pag. 40.
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e Corriente contractualista

El principio de autonomia de la voluntad de las partes es la base fundamental de esta
corriente, el cual funciona como el elemento que le da vida al arbitraje, env palabras
precisas: la corriente explica que el arbitraje es la consecuencia directa de la
celebracién de un contrato. Es claro que este método alterno de resoluciéon de conflictos
esta regido por normas juridicas para su correcto desenvolvimiento, pero el mismo se
inicia y desarrolla en virtud de los lineamientos y limites que las partes hayan pactado

expresamente.

Segun esta teoria, la constitucion formal del arbitraje da como resultado que la
autoridad judicial no se encuentre facultada para conocer de la controversia, ya que el
compromiso arbitral implica la renuncia expresa al procedimiento judicial. “En otras
palabras, las partes se estarian sometiendo a un juicio ajeno, resuelto por arbitros
cuyas facultades se derivan de la voluntad de las partes expresadas de acuerdo a las
formalidades de la ley; en términos claros, el arbitro no es un funcionario estatal y

tampoco ostenta jurisdiccion.” *°

A contraposicion de la corriente procesalista, en esta teoria la caracteristica categérica
no es la forma en la que el arbitro ejerce su labor de resolver una controversia, sino la

voluntad de las partes de fijar los extremos en los que la autoridad arbitral actuara.

'° Casais, Joseé. Principios de derecho procesal civil. Pag. 43.
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e Teoria mixta

Claramente, los doctrinarios en la materia no tardaron en generar discusion respecto a
las dos corrientes anteriores, planteando distintos cuestionamientos. Ante ello, se
llevaron a cabo pruebas para lograr conciliar dichas escuelas de pensamiento,
surgiendo asi la teoria mixta. De acuerdo con esta posicién ecléctica, el origen del

arbitraje es contractual, pero la labor de los arbitros debe homologarse por los jueces.

De manera que, no es posible inclinarse GUnicamente por la corriente procesalista, ni
tampoco por la contractualista. “Es decir que, el arbitraje es en su origen un negocio de
derecho privado, como creacién de la voluntad de los particulares, pero de caracter
procesal en virtud de las sujeciones y las limitaciones a que esta voluntad es sometida
ante el auxilio del poder judicial por la carencia de coercibilidad, cuando de ejecuciéon

forzosa se trata.” '

Por lo tanto, para esta teoria, el origen contractual del arbitraje, en concatenacion con la

labor jurisdiccional, goza de gran importancia en el arbitraje.

e Teoria autonoma

Esta teoria es una de las mas novedosas, la cual afirma que el arbitraje se desarrolla

bajo un régimen totalmente autébnomo. Esto quiere decir que, dicho método no puede

" Gorjén Goémez, Francisco Javier. Arbitraje comercial. Pag. 3.
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encajar desde un origen meramente contractual, jurisdiccional y mucho menos m Demara, O

Esta teoria conceptualiza al arbitraje en cuanto a sus finalidades, funciones y forma en
que lleva a cabo su labor como una rama auténoma. El derecho arbitral como rama
emancipada, busca la conquista arménica de las relaciones comerciales internacionales
reconociendo los elementos jurisdiccionales y contractuales del arbitraje, pero

cambiando su nucleo de enfoque.

Un ejemplo de esta teoria es que en la actualidad, el arbitraje internacional se ha
desarrollado exponencialmente, puesto que las partes han indagado hacia un sistema
flexible y que no emule necesariamente los sistemas procesales nacionales para la
resolucion de sus conflictos. “El elegir el arbitraje como via idénea, se traduce en la
eleccion de arbitros justos e imparciales, y que el laudo arbitral que en su momento se

emita, sea ejecutable y de caracter obligatorio.” '?

’

e Posicion de la autora del ti'abajo de tesis, respecto de la naturaleza juridica del

arbitraje en Guatemala

Posterior a un analisis propio de las teorias respecto de la naturaleza juridica del
arbitraje en Guatemala, la posicién a inclinar como autora de la presente investigacion
es la corriente contractualista, en virtud de que es el caracter consensual de las partes

la base que fundamenta la apertura a un procedimiento arbitral, permitiendo asi la

"2 Rubellin-Devichi, Jacqueline. El arbitraje, naturaleza juridica. Pag.17

13


emiimpresos02
Cuadro de texto


G

que posee efectos idénticos a los de una sentencia judicial.

Para fundamentar el criterio personal anterior, es pertinente tomar como enfoque inicial
a la Ley de Arbitraje de Guatemala, Decreto 67-95, para determinar como se
conceptualiza la naturaleza juridica de esta institucion. En efecto, el Articulo 4, numeral
2 de dicha normativa, lo define como: “Cualquier procedimiento arbitral, con
independencia de que sea o0 no una instituciéon arbitral permanente ante la que se lleve
a cabo”; asimismo, es necesario acudir al numeral 1 del mismo Articulo, el cual define al
acuerdo de arbitraje de la siguiente forma: “Es aquel 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.”

Aunqgue el Articulo anterior establezca que la relacion juridica puede ser contractual o
no contractual, la Ley de Arbitraje se inclina mas por la tesis contractual, porque parte

del compromiso arbitral para desarrollar toda su regulacion.

Por otro lado, tomando en cuenta que las partes deben respetar lo pactado, la funcién
del juez ordinario de conocer el fondo de una controversia se ve limitada; de esta forma
se constata que la justicia privada prevalece, y la autoridad arbitral tiene la competencia
para entrar a conocer propiamente del asunto. Es pertinente sefialar que el camino
establecido por la ley para sustraer del conocimiento judicial una controversia, es un

acuerdo celebrado validamente por las partes, tal compromiso, no Unicamente obliga a

14
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también el juez ordinario debe abstenerse de conocer de la discusion.

En otras palabras, es de caracter contractual y consensual la base que fundamenta la
apertura a un procedimiento arbitral, permitiendo asi la intervenciéon de los arbitros,
trayendo como consecuencia la emisién de un laudo arbitral que posee efectos

idénticos a los de una sentencia judicial.

1.3 Definicion de arbitraje

Se demostré que la naturaleza juridica del arbitraje ha generado discusion desde sus
inicios. En este sentido, aunque ailn no se encuentre una solucién aceptada por la
totalidad de expertos en la materia, existe una tendencia por definir el arbitraje a raiz de
sus consecuencias practicas; es por ello, que se abordara delimitando el término,
disociando los elementos simples e irreductibles de los que se compone, a través del

método ldgico: especificando el género préximo y su diferencia especifica.

¢ Definiciones doctrinarias

Desde una perspectiva de caracter general, es preciso definir al arbitraje como: “Una
institucion por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a dos 0 mas partes,

en ejercicio de la mision jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos.” '3

'3 Jarrosson, Charles. Nocién del arbitraje, derecho y jurisprudencia. Pag. 281.
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Abordando una definicibn mas completa, se puede establecer que: “El arbitraje e
juicio de conocimiento o procedimiento contencioso que encuentra la posibilidad de
llevarse a cabo en los principios de autonomia de la voluntad y la libertad de disposicion
de las partes, derivado de una relacién juridica contractual mediante el cual, cuando
hay controversias entre dos 0 mas personas, empresas o Estados, estos recurren a
personas no vinculadas con el poder judicial, sino a particulares o a una instituciéon para
que los designe a las que reconocen autoridad y prestigio, a fin de que después de
apreciar los argumentos, pruebas y alegatos de las partes, emitan un veredicto,
conviniendo previamente y en forma libre, acatar el fallo con caracteristicas y efectos

idénticos a una sentencia judicial denominada laudo arbitral.” '

En otras palabras, el arbitraje es un procedimiento de caracter privado y desde un
enfoque estructural, la relacion juridica del mismo es de forma triangular, en cuyo apice

superior se encuentra la autoridad arbitral.

Una definiciéon que tiene la particularidad de identificar al arbitraje con la calidad de ser
unico en su especie, ya que la autoridad arbitral esta investida de jurisdicciéon pero no
pertenece al sector gubernamental ni tampoco actua de oficio, es la siguiente: “El
arbitraje es un procedimiento jurisdiccional sui generis, mediante el cual, por expresa
voluntad de las partes, se refiere la solucién de conflictos privados transigibles, a un

cuerpo igualmente colegiado integrado por arbitros, por los que transitoriamente quedan

" ibid. Pag. 290.
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investidos de jurisdiccién para proferir un laudo con la

mismos efectos de una sentencia judicial." '°

e Definicion legal nacional

La Ley de Arbitraje de Guatemala es el Gnico cuerpo normativo que regula esta materia,
mismo que entré en vigencia el 25 de noviembre de 1995. Surge como respuesta a la
comunidad juridica internacional, comprometida con el desarrollo del arbitraje como
medio alternativo para la resoluciéon de conflictos, para el descongestionamiento de la
carga de tribunales jurisdiccionales y ademas propiciar la resolucién eficaz y celera de
los mismos. Asi mismo esta ley es una muestra clara de la necesidad imperante de
adecuar las normas internas con las de origen internacional, a la luz de los tratados y
convenciones internacionales en materia de arbitrajé que Guatemala ha suscrito y

ratificado, y asi obtener un sistema avanzado y renovado en materia de arbitraje.

La Ley de Arbitraje define la institucion de arbitraje en su Articulo 4, numeral 2, de la
siguiente forma: “Arbitraje significa cualquier procedimiento arbitral, con independencia

de que sea o no una institucién arbitral permanente ante la que se lleve a cabo.”

Se hace imperante complementar la definicion anterior, con la que proporciona la
Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria: “El arbitraje es un

procedimiento confidencial a través del cual las partes involucradas en un conflicto

'* Hernan, Jorge. Curso practico de arbitraje. Pag. 11
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arbitral para su resolucién a través de un laudo, el cual tiene caracter definitivo y

con los mismos efectos de una sentencia judicial. Es una alternativa para

solucionar controversias de manera agil y eficiente.” '®

* Definiciones admitidas en la jurisprudencia arbitral internacional

En este apartado se valorara el contenido juridico de las resoluciones en materia
de arbitraje, ya que son fuente de inspiraciéon para jueces y abogados al ejercer

sus responsabilidades.

En el caso Collins contra Collins de 1858, la Corte de Inglaterra, determiné que un
arbitraje es una referencia a la decisién de uno o mas arbitros sobre una

controversia, elegidos voluntariamente por las partes.

En el caso General Motors, el juez Dennis del Tribunal de Apelaciones de los
Estados Unidos de América, determiné que el arbitraje es la referencia de una
disputa particular a una tercera persona imparcial elegida por las partes en una
disputa 'que acuerdan, por adelantado, ateniéndose al laudo del arbitro emitido
después de una audiencia en la que ambas partes tienen la oportunidad de ser
oidas. Las partes pueden acordar la sumisién al arbitraje de las controversias

existentes, sin necesidad de que exista algin contrato previo para llevarlo a cabo.

' http://crecig.com.gt. (Consultado: 13 de noviembre de 2017)
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de Alberta del Queen’s Bench, basandose en la exposicién multi-jurisdiccional del

juez L’'Heureux-Dubé en el caso Sport Maska, determiné los siguientes criterios
para viabilizar la procedencia de un proceso arbitral: “Debe existir una disputa
formulada o definida por las partes, no solo un problema no resuelto o asunto
sobre el que no estan de acuerdo, las partes deben pretender presentar sus
respectivos argumentos sobre la disputa existente a un tomador de decisiones
que, segun los términos de su acuerdo, se ha encargado de tomar una decision;
por el otro lado, el responsable de la toma de decisiones debe ser un tercero

neutral, es decir, una persona imparcial que base la decisién en evidencias.”

Los fallos anteriormente sefialados, que han servido de inspiracién a través del
tiempo, dejan claro que el arbitraje es un proceso utilizado por acuerdo de las
partes para resolver disputas. Que en efecto, las controversias se resuelven con
un resultado vinculante, por una autoridad arbitral que actia en el ambito de la

justicia privada, en lugar de un tribunal nacional.

¢ Definicién de la autora del trabajo de tesis

Es preciso concluir este apartado, construyendo una definicion que englobe todos
los elementos que forman parte del arbitraje junto con las caracteristicas que se
han venido desarrollando. Teniendo antes en cuenta que es una rama del derecho

que en efecto continuara evolucionado a través de los afios.
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entre dos o mas personas individuales o colectivas. Su naturaleza juridica es de

caracter contractual en virtud de que es el consenso de las partes, la base que
fundamenta la apertura a un procedimiento arbitral, permitiendo asi la intervencion de
los arbitros y trayendo como consecuencia la emisiéon de un laudo arbitral que posee

efectos idénticos a los de una sentencia judicial debido a su caracter obligatorio.

1.4 Clasificacion del arbitraje

A continuacién se desarrolla una clasificacion exhaustiva del arbitraje, tomando

como base sus fines y propésitos en la sustanciaciéon de una controversia.

o Arbitraje de derecho y de equidad

Como orientacion etimoldgica, es necesario aclarar que la equidad y la justicia, se
refieren conceptualmente a los - principios generales del derecho; en
contraposicion, el derecho representa una realidad concreta. En este sentido, la
actuacién de la autoridad arbitral variara si es con base a la equidad o con base al

derecho.

El arbitraje de derecho tiene como caracteristica fundamental, estar a cargo de

arbitros estudiosos del derecho que tienen la profesion de abogados. “Asimismo
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obligatoriamente en la ley.” V7

Por otro lado, en el arbitraje de equidad, los arbitros no estan obligados a tener la
profesién de abogados. En lugar de resolver aplicando derecho, se fundamentan
en lo que en su opinion es justo y razonable, a su leal saber y entender.
Normalmente son expertos en la materia objeto de la controversia, por lo que se
espera que su forma de resolver el asunto, sea de forma justa y equitativa. “Lo
anterior sin perjuicio de que el arbitro al fallar en equidad, pueda inspirarse en
principios generales del derecho, en la medida en que él determino que los
mismos guian a una resolucion justa; cabe mencionar que, no es obligatorio

basarse en una norma juridica, pero puede hacerlo.” '®

e Arbitraje ad hoc e institucional

El arbitraje ad hoc consiste en el acuerdo de las partes de optar por una forma de
arbitraje especifica para un contrato o disputa en particular, sin referirse a ninguna
institucion arbitral, y este se disefia a través del acuerdo o clausula arbitral. Las partes
pueden elegir idear y acordar un proceso de arbitraje personalizado o, alternativamente,
incorporar las reglas de procedimiento existentes. Esta clase de arbitraje hace

referencia a un conjunto de procedimientos independientes a una institucién, que

"7 Valenzuela Urbina, Sonia Lucia. Parametros de decisién en el arbitraje de equidad en el ambito del
derecho privado. Pag. 36.
'® ibid. Pag. 40.
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elegido por las partes 'y no existe una revision del laudo por parte de una institucién

arbitral.

Por su parte, el arbitraje institucional, tal como su nombre lo sefala, se refiére a los
arbitrajes llevados a cabo de acuerdo con los procedimientos y reglas de una institucion
de arbitraje. Algunos ejemplos de instituciones arbitrales son: El Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala; la Comisiéon de Resolucion de
Conflictos de la Camara de Industria y la Camara de Comercio Internacional con sede
en Paris. Las partes deben de examinar las reglas y estructuras tarifarias relevantes de
cada institucién, ademas de averiguar el grado de apoyo administrativo previo a decidir

sobre una instituciéon en especifico.

e Arbitraje nacional e internacional

El arbitraje se considera nacional o también llamado domestico cuando el mismo tiene
lugar entre nacionales de un mismo estado en el cual se esta llevando a cabo o que

tienen su domicilio en él, regulado entonces por sus leyes locales.

Ahora bien, en cuanto al arbitraje internacional, es preciso sefalar que como método
alternativo de resolucién de controversias, ha adquirido en la actualidad un auge
exponencial en las relaciones comerciales alrededor del mundo. Por lo que en materia

de disputas mercantiles internacionales, en donde prevalece la autonomia de la
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2% SECRETARIA

voluntad, las partes pueden decidir no someter sus controversias a la jurisdiccion c;iie\_..u,n S

~llemala,

pais, sino a la tutela de un tribunal arbitral privado.

Para ejemplificar, se entiende que hay arbitraje internacional, cuando el mismo tenga
como objetivo una disputa que proviene de relacionales de comercio internacional; o
cuando las partes o los arbitros sean de nacionalidades diferentes, o cuando el
domicilio o residencia de las partes se encuentre en Estados distintos; o cuando asi se
derive de factores directamente relacionados con la controversial, tales como el lugar

de celebracion del contrato o el lugar de su ejecucion.

¢ Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso

El arbitraje voluntario tiene su razén de ser en un acuerdo que forma parte de un
contrato a través del cual las partes se obligan a ventilar en el procedimiento arbitral la
solucion de controversias eventuales que puedan presentarse entre ambas,

renunciando de esta forma a la via de la jurisdiccién ordinaria.

Por el otro lado, el arbitraje se considera forzoso cuando en determinadas materias, por
disposicién de la ley, las partes deben someter las controversias a la jurisdiccion
arbitral. “De tal forma que, es la ley la que impone a las partes la solucién arbitral como

Unica via permitida para definir determinados conflictos.” '°

' Gonzalez de Cossio. Sobre la naturaleza juridica del arbitraje. Pag. 102.
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internacional ha sido declarado inconstitucional, segin el expediente 387-2010 de la

Corte de Constitucionalidad. Lo anterior en virtud que se tergiversa la verdadera

naturaleza del derecho privado que se caracteriza por la autonomia de la voluntad.
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2. El acuerdo de arbitraje

El acuerdo arbitral, en cualquiera de sus modalidades, es la base del arbitraje porque
obliga a las partes a la solucién de controversias presentes o futuras, excluyendo a la
jurisdiccion estatal y asimismo remitiendo a expertos la decisién del conflicto. Ante su

existencia, las partes y los tribunales del Estado, deben sujetarse a su cumplimiento.

Un acuerdo arbitral es un convenio, y como tal, crea o transfiere derechos y
obligaciones entre los comprominentes. “Se trata de un convenio que incluye normas
procesales, en lugar de sustantivas, o que designa normas procesales para solucionar
un litigio.” %°

La Ley de Arbitraje de Guatemala en el Articulo 4, numeral 1, lo define de la siguiente
forma: “El acuerdo de arbitraje 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 relacién juridica, contractual o no contractual.”

Asimismo, el Articulo 7 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, en sus siglas CNUDMI, lo define como “el acuerdo por

el que las partes deciden someter al arbitraje todas las controversias o ciertas

2 gjlva, José Alberto. Arbitraje comercial internacional en México. Pag. 59.
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controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. Este podra adoptar la forma
de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo

independiente.”

Lo anterior, confirma que el arbitraje tiene su origen en el acuerdo de las partes que,
por un lado, determina qué asuntos deben resolverse a través de esa institucion, y por

otro, la prevision de un procedimiento como la via necesaria para decidir el conflicto.

Asimismo, es pertinente sefialar que el acuerdo arbitral tiene un efecto positivo y uno
negativo. Por el primero se atribuye jurisdiccion a los arbitros, mientras que por el
segundo se genera la incompetencia de los jueces estatales para intervenir en la
resolucion de los conflictos sometidos a arbitraje. Tema que se desarrollara con mayor

precision en las siguientes paginas.

2.1. Efectos sustanciales del acuerdo arbitral

Se reconoce en el ambito internacional, que un acuerdo de arbitraje genera dos efectos
sustanciales, uno de caracter positivo y otro negativo. “El efecto positivo obliga a las
partes a que con base a la buena fe, sometan sus controversias a arbitraje de
conformidad con lo pactado, atribuyéndole de esta forma jurisdiccion a los arbitros. El

efecto negativo, por su parte, obliga a las partes a no perseguir la resolucién del litigio
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arbitral, las partes renuncian implicitamente a cualquier otra jurisdiccion.” ?'

o Efecto positivo

El contenido del efecto positivo del écuerdo arbitral se traduce en el derecho a no ser
demandado ante los tribunales del Estado y la obligacién de no demandar ante los
tribunales del Estado en virtud de la buena fe de las partes al haber sometido sus
controversias a arbitraje, atribuyéndole asi, plena jurisdiccibn a los arbitros para

conocer de determinada disputa.

Asimismo, el efecto positivo de la clausula arbitral constituye la facultad otorgada a los
arbitros para decidir su jurisdiccién, y como una relacién juridica entre las partes
signatarias que se configura como una obligacién a no demandar ante los tribunales
judiciales y como un dérecho a no ser demandado ante los tribunales judiciales sobre
un asunto sometido a arbitraje. “Los efectos positivos del convenio arbitral se traducen
en la obligacion de las partes de estar y pasar por lo estipulado, por lo que si una
controversia se encuentra cubierta por el convenio arbitral no puede una de las partes

rechazar el arbitraje.” %

Esto quiere decir que el efecto positivo genera obligaciones especiales para las partes.

" Born, Gary. Arbitraje comercial internacional. Pag. 58.
22 Cremades, Bernardo. Consolidacién de la autonomia de la voluntad en Espaia: El convenio
arbitral. Pag. 668.
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efecto positivo de la clausula arbitral, provee a los arbitros con la autoridad de

determinar su propia jurisdicciéon para consolidar la eficiencia del proceso arbitral sin la

interferencia judicial.

o Efecto negativo

El efecto negativo del acuerdo arbitral consiste en la prohibicién a los tribunales
estatales de conocer una controversia cuando su resolucion ha sido sometida a

arbitraje.

Se constituye tanto como una obligacién del tribunal ordinario de abstenerse a conocer,
como una facultad de las partes para impedir el conocimiento del conflicto por parte de
organos jurisdiccionales. “Por el efecto negativo del acuerdo arbitral, los jueces
estatales son incompetentes para intervenir en la resoluciéon de aquellos conflictos que

hayan sido sometidos a arbitraje”. 2°

Por lo tanto, se conoce como efecto negativo del convenio arbitral la obligaciéon que
tienen los tribunales estatales de abstenerse de conocer la controversia que ha sido
sometida al foro arbitral, en virtud de que son incompetentes para intervenir y resolver

posteriormente controversias cuyo Unico fuero viable es el arbitraje.

28 Caivano, Roque. La clausula arbitral y la cesion del contrato que la contiene. Pag. 2.
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2.2 Validez de un acuerdo de arbitraje

Un acuerdo de arbitraje debe cumplir con un analisis de validez y arbitrabilidad en forma
objetiva, subjetiva y formal, para que la jurisdiccion arbitral sea aplicable y viable en

determinado caso concreto.

e Validez objetiva de un acuerdo arbitral:

Para que un acuerdo de arbitraje sea valido objetivamente, la materia debe ser
arbitrable. “La arbitrabilidad objetiva, establece que el sometimiento por las partes a la
jurisdiccién arbitral, s6lo se puede dar en aquellos eventos en donde los derechos sean
de libre disposicion, y las partes puedan renunciar en todo o en parte a estos derechos,

es decir, sean transigibles.” %*

En este mismo sentido, es pertinente establecer que, para que un arbitraje pueda
llevarse a cabo, este acuerdo debe ser valido en sentido material: “las cuestiones sobre
las que versa el arbitraje deben referirse a derechos que podrian, legalmente,

someterse a arbitraje.” 2°

El arbitraje debe versar sobre materias en las cuales las partes tengan libre disposicién
en virtud del principio de autonomia de la voluntad, lo que excluye cualquier asunto o

conflicto en lo que se involucre el orden publico. Para sefalar un ejemplo sobre este

24 Restrepo-Soto, Daniel. La arbitralidad objetiva en el derecho de arbitraje. Pag. 2.
% Caivano. Op.Cit. Pag. 7.
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punto, el Articulo 3 del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala,
de Arbitraje, establece que constituye materia de arbitraje las materias en que las

partes tengan libre disposicién conforme a derecho.

e Validez subjetiva del acuerdo arbitral

Para que un arbitraje pueda llevarse a cabo, este acuerdo debe ser valido en sentido
personal, es decir que las personas que otorgaron el acto deben haber tenido
capacidad para someterse a juicio de arbitros, a esto se le conoce como arbitrabilidad
subjetiva. “Capacidad es la aptitud para ser sujeto de derechos y hacerlos valer. Si una
de las partes sufre de una incapacidad legal o carezca de las facultades necesarias, el

acto juridico puede ser invalidado.” %

La capacidad, de acuerdo al estatuto personal de un ciudadano guatemalteco, se
encuentra regulada en Articulo 8 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, de la siguiente
forma: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la
mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios.” Por
otro lado, es preciso definir el término representacion. “La representacion ocurre cuando
una persona celebra a nombre y por cuenta de otra un acto juridico de manera que sus
efectos se producen directa e inmediatamente en la persona y patrimonio del

representado como si él hubiera celebrado el acto.” %’

%6 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 45.
27 Quisbert, Ermo. La representacion. Pag. 49.
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pueden someter la disputa futura a un procedimiento arbitral ya que cumplen con la

validez subjetiva requerida para que la controversia sea arbitrable. Asimismo, siendo la
presuncién de buena fe un principio general del derecho, el poder para suscribir un
acuerdo arbitral en nombre y representaciéon de otro debe presumirse valido, y de
conformidad con la legislaciéon nacional vigente, la figura juridica viable para que eéto
sea posible, es el mandato general o especial con representacion, el cual requiere
facultades especialmente conferidas al mandatario para someter los asuntos a decision
de arbitros, nombrarlos o proponerlos, lo anterior de conformidad con el Articulo 190 de

la Ley del Organismo Judicial.

e Validez formal del acuerdo arbitral

La forma hace referencia al conjunto de requisitos que la expresién de la voluntad de
las partes debe cumplir en su manifestacién exterior para que el derecho le otorgue los

efectos juridicos necesarios.

Desde una perspectiva internacional, la Convencion de Nueva York en su Articulo 2,
contempld este requisito de la siguiente forma: “Cada uno de los Estados Contratantes
reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a
arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto a una determinada relacién juridica, contractual o no contractual,

concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.”
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Derecho Mercantil Internacional, en sus siglas CNUDMI, establece en este aspecto: “El

acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en
un contrato o la forma de un acuerdo independiente. El acuerdo de arbitraje debera

constar por escrito.”

Ahora bien, desde una perspectiva nacional, la Ley de Arbitraje de Guatemala, Decreto
67-95, en su Articulo 10, numeral 1, contempla la forma de un acuerdo de arbitraje
acorde a las exigencias internacionales en la materia, de la siguienfe forma: “El acuerdo
de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la férmula de un "compromiso" o
de una "clausula compromisoria”, sin que dicha distincién tenga consecuencia alguna

con respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje.”

En este sentido, tanto la normativa internacional como nacional expuesta anteriormente,
apunta a una misma direccion, la voluntad de las partes de someterse al arbitraje debe

cumplir con una validez formal del acuerdo de arbitraje, que se plasmara por escrito.

Lo anterior es de suma importancia para que tenga los efectos juridicos necesarios,

dotando de eficacia la instauraciéon de un proceso arbitral.

2.3 Modalidades del acuerdo de arbitraje

La razén de ser del arbitraje, se contrae a su naturaleza juridica y origen: la voluntad de

las partes que se materializa a través de un acuerdo arbitral. Como ya se determin6
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suscitando, excluyendo de esta forma la jurisdiccion estatal y remitiendo a particulares

la decisidn de la controversia.

En esta ultima hipétesis hay dos tipos de acuerdos arbitrales, se tiene en primer lugar
una clausula compromisoria y posteriormente un compromiso arbitral. Se plasmara mas
adelante que la clausula compromisoria pretende instituir una forma de solucién de
controversias a todas aquellas que se presenten a partir de la vigencia del contrato, en
tanto que el compromiso arbitral pretende solucionar controversias ya originadas

respecto de la interpretacion y ejecuciéon de un contrato.

Con ello, se pretende determinar que la celebracion del compromiso arbitral siempre es
posterior a la fecha de vigencia del contrato cuya interpretacion y ejecucién dio lugar a

una controversia.

e Clausula Compromisoria

La clausula compromisoria es el convenio mediante el cual las partes, en un contrato,
deciden someter algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos de los jueces ordinarios.
‘Las divergencias a las que se refieren son, al momento de suscribir la clausula,
meramente eventuales, sin que siquiera se sepa si llegaran a producirse. El requisito

especifico de la cladusula arbitral, es la necesidad de que exista entre las partes un
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sobre la que recaera el arbitraje.” 28

Con base en lo expuesto, se puede determinar que las caracteristicas principales de la

clausula compromisoria, son las siguientes:

- La clausula compromisoria es auténoma al contrato.

- Esta debe contener el disefio del procedimiento de forma clara y precisa.

- Le es aplicable el requisito genérico de los contratos: consentimiento valido.
- Que la materia que se determina como arbitrable tenga un objeto licito.

- Que la materia objeto de la clausula compromisoria sea arbitrable.

Por el otro lado, para lograr determinar la materia objeto de arbitraje, es preciso
determinar el alcance material del acuerdo arbitral, el cual hace referencia a la identidad
que debe existir entre las cuestiones que se someten o proponen someterse a arbitraje
y aquellas para las cuales el arbitraje se pactd. Sobre esta hipétesis, existe tanto una
interpretacion amplia de la clausula compromisoria, como también una interpretacion

restrictiva.

Las clausulas de arbitraje amplias, en palabras concisas, son aquellas en las que se
incluyen todas las disputas relacionadas con el contrato principal porque tienen vinculo

con el mismo.

%8 Caivano, Roque. El arbitraje: Nociones introductorias. Pag. 4.
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Explicandolo de otra manera, las clausulas amplias, relativas a futuros

relacionados con obligaciones contractuales, son aquellas que abarcan también los
litigios derivados de las obligaciones contenidas en acuerdos celebrados entre las
partes, en la medida en que se refieren a la ejecucion del contrato, tengan una conexioén
directa con el mismo o formen un unificado esquema contractual. “A menos que en la
clausula compromisoria se establezca lo contrario, la misma es aplicable a disputas que
surgen de acuerdos adicionales o complementarios, siempre que los mismos tengan

una estrecha relacion con el contrato principal.” 2°

En conclusién, “cualquier ambigliedad que exista respecto al alcance de la clausula,
ésta debera ser interpretada de manera amplia, de modo que estén cubiertas no solo
todas las controversias derivadas del contrato, sino que también se incluya aquellas

que estan relacionadas con el mismo.” *°

Por el otro lado, se encuentra la clausula de arbitraje restrictiva, la cual hace referencia
a un acuerdo arbitral en el que las partes determinaron expresamente las controversias
que se someteran a arbitraje y, por lo general, esas diferencias se relacionan
directamente con el contrato que contiene la clausula arbitral. Esto quiere decir que,
para que el arbitraje proceda, tendra que ser una controversia en concreto, ya que lo

que se limita es la admisibilidad a otros supuestos.

2 \Welser, Irene. El alcance del arbitraje. Pag. 16.
% Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial. Guia del ICCA para la interpretacion de la
Convencién de Nueva York de 1958: Un manual para jueces. Pag. 39.
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de América, en el caso Chelsea Family Pharmacy contra Medco Heath Solutions,

determiné que bajo una clausula de arbitraje restringida, una disputa esta sujeta a

arbitraje solo si se relaciona con una cuestiéon que esta dentro de su ambito.

En una clausula compromisoria restrictiva, las facultades jurisdiccionales conferidas por
las partes reconocen limites expresos a su competencia y ambito de decision

dependiendo el alcance material de la misma.

Asimismo, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos de América en el caso Rio
Rubio, establecié que: “La competencia arbitral constituye un supuesto de excepcion
frente a la competencia judicial, por lo que los términos de la clausula que la establece
deben ser interpretados restrictivamente, limitando su admisibilidad a los supuestos alli
establecidos, con exclusidon de otras hipotesis cuyo conocimiento se encuentra

reservado exclusivamente a los jueces.”

Por tanto, a diferencia de la clausula compromisoria amplia, la clausula restrictiva
delimita el ambito material a cuestiones exclusivas que puedan suscitarse de
conformidad con el contrato que la contiene. Esto quiere decir que, para que el arbitraje
proceda, tendra que ser una controversia en concreto, ya que lo que se limita es la
admisibilidad a otros supuestos. Asimismo es preciso determinar la importancia de
prever los elementos esenciales al redactar una clausula arbitral para garantizar la clara

voluntad de las partes y que de esta forma no se derive una patologia.
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Existen cuatro elementos esenciales de una clausula arbitral. “El primero, es
produzca consecuencias obligatorias para las partes; el segundo, que excluya la
intervencion de los tribunales estatales en la so|ucién de conflictos; el tercero, conferir
facultades a los arbitros para resolver los litigios que puedan surgir; y el cuarto
elemento, que permita la puesta en marcha de un procedimiento que conduzca en las
mejores condiciones de eficacia y rapidez a la rendicion de un laudo que sea

susceptible de ejecucion judicial.” '

Es decir que, se utiliza la expresion clausulas patolégicas para hacer referencia a
convenios arbitrales que no cumplan los requisitos esenciales y que por su contenido,

resultan o pueden resultar incoherentes, ambiguos o inaplicables.

Tomando en consideracion los elementos de las clausulas arbitrales, existen clausulas

que son patolégicas, en este sentido se ha manifestado que: “Nos encontramos ante
una clausula patolégica cuando incluya una expresion equivoca de la voluntad de las
partes de someterse al arbitraje, acerca de la identificacion de la institucion arbitral

competente o respecto de la auténtica renuncia a la jurisdiccion estatal.” 32

La jurisprudencia refuerza lo anterior. La Corte Superior de Singapur, en el caso TMT
Co Ltd contra El Real Banco de Escocia, luego de una revisién prima facie del acuerdo

arbitral, consider6 que una clausula de arbitraje que designaba a un tribunal inaplicable

*' Eisemann, Frederic. La clausula arbitral patolégica en el arbitraje comercial. Pag. 30.
%2 Fernandez, José Carlos. El convenio arbitral. Pag. 710.
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delegando el conocimiento del asunto a los tribunales judiciales.

Por lo tanto, la inaplicabilidad del arbitraje se deriva de la patologia insubsanable de un

convenio arbitral.

e Compromiso arbitral

Esta figura se cataloga como un convenio en virtud del cual, las partes detallan cual es
la cuestion a decidir mediante el arbitraje, determinan los requisitos del procedimiento y
laudo, asi como también designan a los arbitros. Es preciso tener claro que su fin es
dilucidar una controversia que surgié6 a futuro sin que existiese una clausula
compromisoria pactada con anterioridad. El compromiso arbitral hace referencia a una
controversia que ya sucedié y que se pretende solucionar a través de este, ya que no

existe una clausula compromisoria propiamente.

El compromiso arbitral hace las veces de una clausula compromisoria pero no en un
contrato, sino en una estipulaciéon independiente. “Aunque no exista una disposicion
contractual o legal previa, las partes tienen la facultad de pactar de forma espontanea
un compromiso arbitral, aunque el asunto que se procura someter a arbitraje haya sido

deducido en juicio, sin importar el estando en que se encuentre.” *3

%% Gozaini, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para la resolucion de conflictos. Pag. 95.
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Con base en lo expuesto, se puede determinar que las caracteristicas principales \de}

mala,

compromiso arbitral, son las siguientes:

- Es un acuerdo entre las partes, que posteriormente a la verificacion del conflicto de
intereses, se pactan los puntos precisos de funcionamiento del arbitraje.
- El compromiso arbitral se plasma en una estipulaciéon independiente.

- Se refiere a asuntos que ya tienen lugar y deja a un lado posibles eventualidades.

» Posicion de la autora acerca de la diferencia entre clausula compromisoria y

compromiso arbitral

La clausula compromisoria pretende instituir una forma de solucidén de controversias a
todas aquellas que se presenten a partir de la vigencia del contrato celebrado entre las
partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad, en tanto que el compromiso
arbitral pretende solucionar controversias ya originadas pero no en un contrato, sino en

una estipulacién independiente.

Como andlisis propio, es preciso afirmar que la clausula compromisoria brinda mayor
certeza y seguridad juridica a las partes ya que funciona de manera preventiva a las
posibles controversias futuras que pueden suscitarse, pero al mismo tiempo, el
compromiso arbitral posibilita a las partes acudir a la via arbitral para solucionar las

controversias que se les presente, sin necesidad de que exista un contrato.
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tendencia normativa de eliminar dicha distincion, optandose por la denominacion

genérica de acuerdo arbitral, cuyo propdsito es permitir que determinadas disputas

sean resueltas por arbitros.

Al respecto, la Ley de Arbitraje de Guatemala en su Articulo 10, numeral 1, aclara que
el acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la férmula de un
compromiso o de una clausula compromisoria, sin que dicha distincién tenga
consecuencia alguna con respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Esto
promueve el principio de sencillez que debe prevalecer en la materia.También la Ley
Modelo de arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, en sus siglas CNUDMI, acepta el acuerdo de arbitraje en forma genérica,
careciendo de relevancia si el mismo se concierta antes o después de haber surgido la

controversia.

Sin dejar a un lado la jurisprudencia internacional, la Corte Constitucional de Colombia
define ambos conceptos en su sentencia T-511, refiriéndose a la validez que cualquiera
de ellos tiene si se plasma de una forma que se repute legalmente perfecta: “La
clausula compromisoria es el pacto contenido en un contrato o en un documento anexo
a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que
puedan surgir con ocasién del mismo, a la decisidén de un tribunal arbitral. Entretanto, el
compromiso es un negocio juridico por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un tribunal de

arbitraje.”
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3. Principio de autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad es un principio fundamental en torno al cual gira la
institucion del arbitraje como método alterno de resolucién de conflictos. Para su pleno
entendimiento es pertinente partir de sus antecedentes histéricos. Posteriormente, se
abordaran las formas de conceptualizarlo desde distintas perspectivas; luego se
determinara la relacién directa que existe entre dicho principio con el arbitraje,
principalmente el arbitraje internacional ya que es en tal esfera donde funge un papel
fundamental al momento en que las partes, a través del acuerdo de arbitraje, fijan la ley

aplicable al fondo y forma del proceso arbitral.

3.1 Antecedentes

La voluntad de las partes no siempre ha ocupado el lugar que el derecho moderno le
asigna en la actualidad. Paulatinamente ha sido aceptada en el ambito juridico hasta

ser un principio dominante en el campo del derecho privado.

Para alcanzar dicho grado de desarrollo que supone la autonomia de la voluntad, ha
necesitado la labor de varios siglos para su proceso de formacion, que se concretiza a
continuacién.
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e Derecho romano .

La etapa crucial del principio de autonomia de la voluntad en el derecho romano radica
en el siglo VI. El caracter primitivo de los negocios juridicos que se caracterizaba por
numerosas formalidades desaparece y empieza a revestirse de mayor sencillez. “En
este momento historico se sancioné como contratos consensuales al arrendamientb, la
compraventa, el mandato y la sociedad, definiendo asi el comienzo de la carrera triunfal

de la voluntad, en el ambito juridico.” 3

e Derecho espaiiol

Durante el reinado de Alfonso Xl, las Cortes de Alcala de 1348 promulgaron una
normativa juridica que posteriormente se denomindé como el Ordenamiento de Alcala.
Gracias a su existencia, se establecié como principio, que el hombre puede obligarse
en la forma que desee, marcando una nueva etapa en la autonomia de la voluntad en el

ambito privado.

¢ Revolucion Francesa

La Revolucién Francesa se caracteriz6 por tener una filosofia juridica con una
concepcidén claramente definida respecto a los derechos del hombre en su

consideracion individual. El individualismo juridico toma al hombre como la base

 Gaudemet, Eugene. Teoria de las obligaciones. P4g. 27
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limit6 a garantizarle su independencia, sino que también le reconocié la facultad de

determinarse a si mismo por los medios que elija, en direccion al objetivo que se desee.

Por lo que, es en la Revolucién Francesa donde se materializa la evolucién de la
autonomia de la voluntad como un principio que domina todo el derecho privado,
concretizandose como la manifestacién mas exacta en el ambito juridico de la libertad

general, es por ello que también se le conoce como: libertad juridica.

3.2 Conceptualizacion del principio de autonomia de la voluntad

Cuando se trata de conceptualizar al principio de autonomia de la voluntad, se manejan
distintos criterios. Por un lado, se maneja una conceptualizacién de caracter restringida
haciendo referencia a la autonomia de la voluntad Gnicamente en la esfera contractual;
por otro lado esta la conceptualizacién amplia en donde identifica dicho principio con la
libertad del hombre. A pesar de ello, es inminente fijar lo que verdaderamente engloba

dicho principio haciendo referencia a sus elementos. Esto se explicara a continuacion.

e Concepto restringido

El concepto restringido de la autonomia de la voluntad consiste en tomar este principio

desde una consideracion limitada, abarcando Unicamente el aspecto contractual. “Esto
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libertad contractual.” *®

Con base a lo anterior es pertinente aclarar que la autonomia de la voluntad, que en
esencia, es la libertad juridica, se refiere a toda clase de negocio juridico que opera en
el ambito del derecho. Mientras que la libertad contractual hace referencia a una
especie de negocio juridico: los contratos. En otras palabras, la autonomia de la

voluntad es el género, mientras que la libertad contractual es la especie.

e Concepto amplio

Por el otro lado, se encuentran los autores que identifican el principio de autonomia de
la voluntad con el concepto de libertad en general. Se determina que “el individuo tiene
la eleccion y la responsabilidad de los medios por los cuales ha de desenvolverse su
personalidad en busca de la dicha. Este es el principio de la libertad civil o de
autonomia dela voluntad individual, limitada solamente por la obligacién que cada uno
tiene de no poner obstaculos al desenvolvimiento paralelo de los otros individuos y a los

derechos del Estado, garantia comun de las libertades individuales." %

En virtud de lo anterior, es pertinente determinar que la autonomia de la voluntad en

esencia, no es la condicion que se demanda de un hombre libre. Ello quiere decir que

% | ecompte, Henri. Ensayo sobre la nocién de facultad en el derecho civil. Pag. 32.
% Capitant, Henri. Introduccién al estudio del derecho civil. P4g. 31.
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dicho principio debe interpretarse desde una perspectiva meramente juridica, es deciti‘emais,

la autonomia de la voluntad en el campo del derecho propiamente.

e Fijacion del verdadero concepto del principio de autonomia de la voluntad

Después de haber plasmado el concepto restringido y el concepto amplio del principio
de autonomia de la voluntad, es preciso definirlo de tal forma que pueda englobarse

tanto su verdadera naturaleza y funcién, como sus elementos.

La autonomia de la voluntad es un elemento de la libertad general; es la libertad juridica
y es, en suma, el poder del hombre de crear por un acto de voluntad una situacién de

derecho, cuando este acto tiene un objeto licito.

En otros términos, la autonomia de la voluntad es el poder de querer juridicamente, y

por lo mismo, el derecho a que ese querer sea socialmente protegido.

En virtud de lo anterior se puede determinar que el principio de la autonomia de la
voluntad tiene fuerza y valor en el ambito del derecho privado, ya sea nacional o
internacional, radicando alli su naturaleza juridica, y sienta las bases de la actividad
privada de los individuos. A continuacién se plasmara cémo dicho principio ha sido
utilizado como un instrumento basico que viabiliza la libertad de los sujetos para
moldear negocios juridicos, principalmente en el ambito privado, es por ello que

adquiere particular importancia en el arbitraje.
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3.3 Importancia del principio de autonomia de la voluntad en el arbitraje

El principio de autonomia de la voluntad hace que el proceso arbitral sea flexible. Sin
embargo, este principio tiene un significado mas amplio en el arbitraje comercial
internacional que en el arbitraje nacional ya que las partes en el acuerdo de arbitraje
son libres no solo de elegir la ley aplicable sino también de conducir el proceso arbitral.
Es asi como el acuerdo de arbitraje es el instrumento fundamental para poder

materializar y hacer posible la autonomia de las partes.

Claramente, en un arbitraje internacional, las partes son libres de elegir las leyes que
determinan el proceso arbitral. Es la via idénea para evitar todo proceso judicial que
haga mas lenta la resolucién de un conflicto, optando por un arbitraje en el que las
partes adoptan un sistema que les permita ejercer su voluntad y elegir las leyes que son
mas favorables para el -desarrollo del mismo. Es un hecho que la autonomia de la
voluntad de las partes ha ganado aceptacion en el derecho internacional y ha recibido
reconocimiento en la jurisdiccién de varios paises, como es el caso de Guatemala en la

Ley de Arbitraje, Decreto numero 67-95.

3.4 Internacionalidad del arbitraje y ley aplicable

Anteriormente se determindé que el principio de autonomia de la voluntad es

ampliamente aceptado en el arbitraje internacional como elemento clave en todos los
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intereses de las partes en el mismo.

A través de los afios, la materializaciéon progresiva y creciente transnacionalidad del
arbitraje internacional, ha fomentado que adquiera su propio rumbo y orientacion,
actuando en un marco global de seguridad juridica. El desarrollo que viene a
continuacion, se enfoca especialmente en la internacionalidad del arbitraje, ya que es
en este ambito dohde puede entenderse la importancia de la autonomia de la voluntad

de las partes.

La especificacion de pautas internacionales del arbitraje es fundamental al momento de
determinar la ley aplicable. Es pertinente tener claro que las partes son libres de elegir
las reglas de procedimiento que guian su disputa (lex arbitri) y reglas que-rigen el fondo
de su disputa (lex causae), aspectos determinantes que podran hacer del arbitraje, uno

internacional. Todo lo anterior se explicara con mayor precisién a continuacion.

e Ley aplicable al desarrollo del arbitraje: lex arbitri

La lex arbitri es un término corto para referir a las leyes no sustantivas aplicables al
arbitraje. “Es el conjunto de normas externas al acuerdo arbitral y, en principio, externas
a la voluntad de las partes, que regulan la conducta y desarrollo del arbitraje; y de

manera primordial, la relacion entre el tribunal arbitral y los tribunales de justicia
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estatales.” ¥ Cabe resaltar que la lex arbitri no solo se preocupa por cuestiones égg,,,a,a‘,c-
procedimiento, sino también sobre aspectos de jurisdiccion, arbitrabilidad, y la posible

intervencioén de los tribunales estatales.

La lex arbitri puede ser determinada por las partes tanto de forma directa como
indirecta. Cuando las partes manifiestan en un acuerdo la voluntad de arbitrar sus
controversias, pueden determinar expresamente qué ley debe regir el arbitraje, esto se
cataloga como una determinacién directa de la lex arbitri, desplegando una amplia
autonomia material al establecer el régimen de actuaciones procesales o incorporar

reglamentaciones procesales concretas.

Por otro lado, cuando las partes deciden someter su controversia a arbitraje pero no
determinan expresamente qué ley deberia regirlo, debe considerarse como lex arbitri la
ley procesal aplicable de la sede o lugar del arbitraje, por tener una mayor conexién o
cercania con el acuerdo arbitral suscrito. Esto entonces se cataloga como una
determinacién indirecta de la lex arbitri, es asi como lo establece la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en sus siglas

CNUDMI, en su articulo 1y 2.

Es decir que si las partes de una controversia establecen que sea Guatemala la sede
del arbitraje, esto acarrea como consecuencia implicita y ante la ausencia de
manifestacion expresa en contrario, que la legislacion de dicho pais debe regir el

arbitraje. Es asi como lo establece el articulo 1 de la Ley de Arbitraje de Guatemala.

%7 Jijon, Rodrigo; Paez, Daniela. La ley de arbitraje. Pag. 302.
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ésta se refiere a toda la normativa externa al acuerdo arbitral y a la voluntad de las

partes que regulan el desarrollo y desenvolvimiento del arbitraje.

Por otro lado, si la ley que debe regir el procedimiento arbitral es la de la sede del
arbitraje —Guatemala, por ejemplo-, no se menoscaba la decisiéon expresa de las partes
de decidir qué normas rigen la administracion del mismo. Si se pacté un arbitraje
institucional, en Guatemala existen dos instituciones que sustancian procedimientos
arbitrales, por un lado se encuentra la Comisién de Resolucién de Conflictos de la
Céamara de Industria de Guatemala, en sus siglas CRECIG, el cual es una institucion
privada y especializada en la administracion de procesos arbitrales y otros métodos

alternativos de resolucion de conflictos.

Por el otro lado se encuentra el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Guatemala, en sus siglas CENAC, el cual es una institucion privada
creada con el propésito de fortalecer la justicia a través de la promocion, capacitacion y
prestacion de administraciéon eficaz del arbitraje y conciliacién y el desarrollo de los
métodos de solucion pacifica de conflictos. Los objetivos que persigue esta institucion
son contribuir con la promocién y desarrollo de los métodos alternos de soluciéon de
controversias, resolver a particulares, empresas e instituciones sus controversias de
manera pronta y eficaz y, contribuir sustancialmente a la integraciéon y desarrollo del

sistema de justicia en Guatemala.
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y externo al proceso arbitral. Los aspectos de caracter interno hacen referencia a cémo

se lleva a cabo el arbitraje, estos pueden ser: potestades de los arbitros; forma y validez
del laudo; normas relativas a la prueba; forma de los juramentos y comparecencia de

testigos.

Los aspectos externos de las materias reguladas por la lex arbitri, se refieren a todas
aquellas situaciones que involucran la intervencion de un juez o de una corte de la
justicia ordinaria dentro del proceso arbitral. Estos pueden ser: la eleccion de la lex
arbitri determina de forma indirecta el reconocimiento y ejecucién de los laudos a través
de la accién de nulidad; seleccion de arbitros; remocién de arbitro; apoyo en diligencias

probatorias; asistencia en el dictamen y ejecucién de medidas cautelares.

e Ley aplicable al fondo del arbitraje: lex causae

La lex causae es el término corto para referir a la ley aplicable al fondo de una relacién
juridica. “Esta cumple con tres funciones principales: a) la funcién completiva,
destinada a integrar las lagunas contractuales; b) la funcién interpretativa, que sirve
para especificar el sentido de los acuerdos o clausulas oscuras o arhbiguas; c)yla
funcién restrictiva, que se despliega para anular las disposiciones de las partes

contrarias a reglas de imperativo cumplimiento.” 3

% Fouchard, Philippe y Goldman, Berthold. Arbitraje comercial internacional. P4gs. 797-799.
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fondo de la controversia. “Esta es una regla que se ha extendido globalmente en los
sistemas juridicos. La eleccidén puede plasmarse en el mismo documento dentro del
cual se encuentra el acuerdo arbitral, incluso inmerso dentro dicha clausula
compromisoria. También puede ser en un acuerdo por separado, en todo caso, se suele
predicar la autonomia del mismo, en el sentido de que la nulidad del contrato no

prejuzga la validez de la clausula de eleccién de la ley aplicable y viceversa.” *

La eleccion puede recaer en un especifico derecho estatal, vinculado o no con la
controversia, o en cualquier otro cuerpo normativo de naturaleza no estatal como por
ejemplo los principios generales del derecho. En un arbitraje internacional, las partes
pueden elegir libremente el derecho aplicable al fondo de la controversia, el cual puede

ser estatal o no estatal.

Las partes pueden pactar como derecho aplicable al fondo de la controversia un
determinado derecho estatal como fuente principal o subsidiaria, en combinacién con
fuentes de naturaleza no estatal. La eleccion subsidiaria por las partes de un derecho
estatal tiene su utilidad en caso de laguna o ambigliedad en los términos contractuales.
Las partes dentro del contrato deben preverlo, ya que normalmente la imprecisiéon del
derecho estatal aplicable puede traer como consecuencia ciertos problemas de
aplicacion, propios del derecho internacional privado, en especial el arbitraje

internacional.

% Quiroga, Gonzalo. Orden publico y arbitraje internacional. Pag. 201.
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Por el otro lado, en virtud de la autonomia de la voluntad, las legislaciones arbitralégems,. o

mas recientes, reconocen en el mau:co de la autonomia de la voluntad, la posibilidad de
someter al arbitraje cuerpos de normas no estatales como ley aplicable al fondo y un
ejemplo de ello serian los principios generales del derecho. “La aplicacién de estos
cuerpos normativos, como se ha dicho, resulta muy clara cuando las partes los
designan especificamente como ley rectora que debe tomarse en cuenta para resolver

el fondo de la controversia.” 4°

En defecto de elecciéon por las partes de la ley aplicable, el arbitro determinara el
derecho aplicable al fondo segun las reglas establecidas en la normativa institucional o

en la legislacién arbitral aplicable segun la sede del arbitraje.

“0 Sanchez, Sixto. Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional. Pag. 15.
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CAPITULO IV

4. Principios competence-competence y autonomia del acuerdo arbitral

A manera de introduccion, es preciso definir los principios objeto de estudio de la
presente investigacion, desde la perspectiva del método analitico para su &ptima

comprension a lo largo de su desarrollo diferencial en las siguientes paginas.

El principio arbitral de cémpetence-competence, permite a los arbitros resolver
controversias relacionadas a la validez y existencia de una clausula arbitral; el principio
de autonomia del acuerdo arbitral, o también llamado principio de separabilidad,
permite a los arbitros resolver controversias relativas a la existencia y validez del

contrato principal.

Los principios cémpetence-competence y autonomia del acuerdo arbitral, a pesar de
encontrarse interrelacionados para garantizar a las partes vinculadas por un acuerdo
arbitral que no sean desviadas a los tribunales estatales, tienen distintos conceptos,
definiciones, supuestos, pero principalmente una aplicaciéon distinta dependiendo la

controversia que el arbitro conozca en su etapa de deliberacion.

Previo a desarrollarlos con mayor precisién, en el siguiente apartado se expondran los
principios propios aplicables al arbitraje, en virtud de la autonomia de la voluntad, como
un proceso auténomo que tiene sus propios principios.
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4.1 Principios aplicables al arbitraje

En el capitulo anterior se determiné que la autonomia de la voluntad es un principio
fundamental en torno al cual gira la instituciéon del arbitraje como método alterno de
resoluciéon de conflictos, en virtud de que funge un papel determinante al momento en
que las partes, a través del acuerdo de arbitraje, fijan la ley aplicable al fondo y forma

del proceso arbitral.

El arbitraje, como proceso auténomo tiene su clasificacion de principios propios que se
derivan de la autonomia de la voluntad, que sientan las bases de su desarrollo a través

de la creacioén, interpretacioén y aplicacién de normas juridicas.

Segun el jurista Marcial Rubio, los principios generales del derecho en materia arbitral,
son conceptos o proposiciones de naturaleza axiolégica o técnica, que informan la
estructura, la forma de operacién y el contenido mismo de las normas, grupos
normativos, subconjuntos, conjuntos y del propio derecho arbitral. Pueden estar
recogidos o no en la legislacion, pero el que no lo esté, no es 6bice para su existencia y

funcionamiento.
A continuacion se expondran los principios: pacta sunt servanda y exceptio non

adimpleti contractus, que por su importancia en materia de arbitraje, funcionan como

fundamento de los principios competence-competence y autonomia del acuerdo arbitral.
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¢ Principio pacta sunt servanda

Pacta sunt servanda es una locucién latina que significa: los pactos han de cumplirse.
Tal frase manifiesta en forma sintética la maxima juridica establecida por el derecho
canénico pacta quantnm cumque nuda, servanda sunt que significa: Aun nudos los

pactos, hay que cumplirlos.

Este principio se encuentra consagrado en el Articulo 1519 del Cddigo Civil, Decreto
Ley 106, de la siguiente forma: “Desde que se perfecciona un contrato obliga a los
contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro de las
disposiciones legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y

segln la comun intencion de las partes.”

Desde una perspectiva internacional, dicho principio se encuentra consagrado en el
Articulo 1.3 de los principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, de la siguiente forma: “Todo contrato validamente celebrado es

obligatorio para las partes.”

Segun el laudo numero 5485 de la Camara de Comercio Internacional, en sus siglas
CCI, el principio de pacta sunt servanda equivale a que el contrato es ley entre las
partes, por lo que es ineludible la obligacién de cumplir lo pactado de buena fe. Por lo
tanto, con la celebracién de un contrato, se consagra dicho principio por el cual se
perpetua la obligatoriedad de todo lo pactado expresamente, atendiendo al imperativo

de respetar la voluntad de las partes.
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¢ Principio exceptio non adimpleti contractus o

Exceptio non adimpleti* contractus es una locucion latina que identifica el principio
denominado por la doctrina como: excepcién de contrato no cumplido o excepcion de
incumplimiento de contrato. “Se fundamenta en una légica clara: nadie puede demandar
el cumplimiento de un contrato sin haber cumplido su propia obligacién. Con la
oposicion de la excepcién, el demandado pretende posponer el cumplimiento de su
obligacion hasta que la parte demandante cumpla con la suya; el propésito es impedir
una condena que le imponga cumplir la propia prestacién dado que la contraparte

tampoco lo hizo.” 4!

Por lo tanto, este principio hace referencia a la negativa de una parte a llevar .a cabo su
obligacién establecida dentro de un contrato, ante la queja de‘ la otra parte que no ha
cumplido ni garantiza cumplir la suya, a efectos de lograr el simultaneo intercambio de
prestaciones. Funciona como garantia de seguridad para impedir el reclamo de quien
es a su vez incumplidor, legitimando la resistencia del demandado a cumplir sus

obligaciones.

4.2 Principio competence-competence

En virtud del principio competence-competence, el tribunal arbitral que se conforma, es

el Unico facultado para decidir sobre su propia competencia.

“! Nicolau, Lidia Noemi. Fundamentos de derecho contractual. Pag. 343.
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e Definicion

Para plasmar una definicion mas amplia y de mayor comprensién del principio arbitral
cémpetence-competence, es preciso determinar que este tiene dos efectos
fundamentales en los cuales radica su razén de ser. “Este principio consiste en la
posibilidad que tienen los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia frente a
excepciones de las partes referidas a la existencia, validez o alcances del convenio
arbitral. Esto se conoce como el efecto positivo del principio. El efecto negativo del
principio, a su vez, permite que los tribunales judiciales limiten su revisibn a una
determinacién prima facie de la existencia y validez del convenio arbitral para que los
arbitros sean los primeros en examinar su competencia y luego los tribunales judiciales

ejerzan un control con la anulacién o ejecucion del laudo.” *2

Es decir que, el tribunal arbitral al que se someta un litigio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo arbitral, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una

de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

Por lo tanto, este principio esencialmente procesal, hace referencia a la competencia
que tiene el tribunal para pronunciarse sobre su competencia en el ambito de actuacién
del acuerdo de arbitraje que esta en duda. “En otras palabras, tiene por objeto que para

determinar la cuestion de la validez de un convenio arbitral, ésta debe plantearse ante

“2 Gaillard, Emmanuel. El efecto negativo del principio competence-cémpetence: la regla de
prioridad a favor de los arbitros en la aplicacion de los acuerdos de arbitraje y los laudos
arbitrales internacionales. Pags. 259-260.
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el propio tribunal arbitral que tiene competencia para decidir sobre su

su sentido literal.” *

e Naturaleza juridica del principio

En cuanto a la naturaleza juridica del principio competence-competence, se determina
que este es un principio general del arbitraje comercial internacional. Este estipula que
el tribunal arbitral estda facultado para tomar una determinacién sobre su propia

jurisdiccion para tratar las reclamaciones sustantivas en disputa.

e Establecimiento del principio en la Ley de Arbitraje de Guatemala

Tal como se establecié anteriormente, de acuerdo al principio competence-competence
el tribunal arbitral posee la facultad de decidir sobre su propia competencia frente a
excepciones de las partes referidas a la existencia, validez o alcances del convenio

arbitral.

Este principio general del arbitraje comercial internacional, se encuentra contemplado
de forma tacita en el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje, con el titulo: “Facultad del
tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia”, y establece lo siguiente: “1) El
tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso

sobre las excepciones relativas a la existencia o la validez del acuerdo de arbitraje.”

3 Kawhary, Amokura. Jurisdiccién arbitral. Pag. 240
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arbitral, y en consonancia con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje de Guatemala, el
tribunal arbitral tiene la competencia de decidir sobre su propia competencia para

resolver controversias relativas a la existencia y validez de un acuerdo arbitral.

4.3 Principio de autonomia del acuerdo arbitral

El principio de autonomia del acuerdo arbitral, también Illamado principio de
separabilidad, establece que “el acuerdo arbitral es independiente y auténomo del
contrato principal y por lo tanto, de cualquier vicio que lo afecte. De manera que, el
cuestionamiento de la validez o existencia del contrato principal no genera un efecto
inmediato sobre la validez o existencia del convenio arbitral. Como consecuencia, los

arbitros tienen facultad para poder determinar la validez o existencia del contrato.” 4“4

e Definicion

Con base en el principio de autonomia del acuerdo arbitral, se debe entender que el
acuerdo de arbitraje es distinto y, por lo tanto, separado de la cuestién sustantiva de la
controversia o disputa. “De tal manera que la validez o aplicabilidad de la materia del
litigio, no afecta la validez y aplicabilidad del acuerdo arbitral. Este permite al arbitro

resolver controversias relativas a la existencia y validez del contrato principal para

“ poudret, Jean-Francois. Derecho comparado del arbitraje internacional. Pag. 133.
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donde voluntariamente se pacté el arbitraje como via idénea, ya que el acuerdo arbitral

es autdbnomo del contrato.” 4°

Por tanto, es pertinente dejar claro que la clausula arbitral es autonoma e independiente
del contrato. Al ser independiente, no basa su validez en la del contrato en si, pues
basta con que las dos partes hayan estado de acuerdo con la clausula compromisoria,

que, como se vio con anterioridad, se haga constar de forma clara su voluntad.

e Naturaleza

En cuanto a la naturaleza juridica del principio de autonomia del acuerdo arbitral, se
determinar que este es un principio general del arbitraje comercial internacional. Este
estipula que el objeto del contrato es, por su propia naturaleza, siempre diferente al del

acuerdo de arbitraje.

De acuerdo con esta concepcion de la autonomia, el acuerdo de arbitraje permanece
sin afectarse, cualquiera sea el destino del contrato principal, es decir, la nulidad,
resolucién, terminacidn o cancelacién de este ultimo incluso su inexistencia. En

consecuencia, el arbitro tiene jurisdiccion para decidir sobre cualquier queja relacionada

> Follonier-Ayala, Alejandro. Evolucién latinoamericana de los principios de separabilidad y
kompetenz-kompetenz. Pag. 523.
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a la existencia o la validez del contrato principal, siempre que no haya motivos P&

declarar el acuerdo de arbitraje en si invalido.

e Establecimiento del principio en la Ley de Arbitraje de Guatemala

La autonomia del acuerdo arbitral estd ampliamente reconocida en el mundo,
constituyéndose en uno de los principios generales del arbitraje en los que se basan los
arbitros internacionales, independientemente de su asiento y de la ley que rige el

procedimiento.

El principio de la autonomia del acuerdo de arbitraje ha tomado una nueva dimensién
dentro de su reconocimiento en los sistemas legales nacionales y Guatemala no es la

excepcion.

Este principio general del arbitraje comercial internacional, se encuentra contemplado
de forma tacita en el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje, con el titulo: “Facultad del
tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia”, y establece lo siguiente: “1) Un
acuerdo que conste en una clausula que forme parte de un contrato se considerara
como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision
del tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara por ese solo hecho la

nulidad de la clausula en la que conste el acuerdo de arbitraje.”

A continuacion se desarrollaran las principales diferencias.
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4.4 Determinacion de las principales diferencias

Ha quedado claro que entre ambos principios existe una interrelacion para proteger y
respaldar que las partes ligadas por un acuerdo arbitral no sean desviadas a los
tribunales judiciales frente a una alegacién ya sea sobre la validez del contrato o sobre

la validez del convenio arbitral.

Se ha demostrado que sin la existencia de estos dos principios fundamentales, el
desarrollo del proceso arbitral estaria entorpecido por una incertidumbre ya que
bastaria que la parte renuente al arbitraje invoque la nulidad del contrato y de la
clausula arbitral que forma parte del contrato para cuestionar e impedir el desarrollo del

arbitraje.

La falta de claridad al conceptualizar los principios cémpetence-competence y
autonomia del acuerdo arbitral, puede poner en desventaja al arbitro en su etapa de
deliberacion, al momento de conocer una controversia, al no distinguirlos ni
interpretarlos propiamente por la vaga y ambigua conceptualizacién normativa dentro

de la Ley de Arbitraje de Guatemala. Por lo que se desarrollaran diferencialmente.

No basta con que la Ley de Arbitraje en su Articulo 21 los regule de forma tacita, ya que
el arbitro, dependiendo la controversia, necesitara aplicar con idoneidad y certeza el
principio mas adecuado al caso, y para lograr hacerlo, debe tener claro las definiciones,

conceptos y supuestos para entender que no son lo mismo.
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o Definicion diferencial de principios

Derivado del desarrollo anterior, es preciso determinar que la aplicabilidad de ambos
principios varia. “El principio de autonomia del acuerdo arbitral, también llamado de
separabilidad, permite a los arbitros resolver controversias relativas a la existencia y la
validez del contrato principal, mientras que el principio de cémpetence-cémpetence
permite a los arbitros resolver controversias relativas a la existencia y a la validez del

convenio arbitral.” 4

Entonces, dentro de un proceso arbitral pueden suceder dos variantes: la primera de
ellas es, que la clausula arbitral puede ser atacada por una de las partes, sefialando
una excepcion que ataca la eficacia sobre la existencia y validez de la misma. En este
momento el tribunal arbitral tiene la capacidad de decidir de forma logica y juridica

sobre su propia competencia, y luego conocer y deliberar si la clausula es valida o no.

La otra de las variantes es, cuando se intenta atacar la existencia y validez del contrato
principal a través de una excepcién, en este caso es necesario tomar en cuenta que
aunque el contrato fuese declarado nulo por el tribunal arbitral, esto no hace que la
clausula arbitral contenida en el mismo también lo sea ya que es auténoma e
independiente, por lo que la decisién de arbitrar la controversia no se veria afectada

aunque el contrato fuese nulo.

“6 Silva Romero, Eduardo. Breves observaciones sobre el principio kompetenz-kompetenz en el
contrato de arbitraje. Pag. 581.
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o Surgimiento de la competencia de los arbitros para aplicar los principios

Es preciso sefalar de dénde surge la competencia de los arbitros para aplicar ambos
principios. Mientras la competencia para decidir sobre la existencia y validez del
contrato surge del convenio arbitral, la competencia de los arbitros para decidir sobre la
existencia y validez del convenio de arbitraje posee su fundamento en la ley, que

reconoce el principio de competence-competence, en este caso, la Ley de Arbitraje.

e Formulacién de excepcion

Cuando una de las partes encausa el proceso arbitral, la excepciéon de incompetencia
del tribunal arbitral debera oponerse por la contraparte a mas tardar en el momento de
presentar la contestacion de la demanda, o de la reconvencién, en su caso. Es asi

como lo establece el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje, en su numeral segundo.

Es un hecho que el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje no denomina expresamente los
principios de competence-competence y el de autonomia del acuerdo arbitral, pero si

los contempla de forma tacita.

Cabe mencionar, que no basta con que se encuentren implicitos en dicha regulacién ya
que se considera como una causal de desventaja para el arbitro en su etapa de
deliberacién, al momento de conocer una controversia o excepcién y asi no distinguirlos

ni interpretarlos propiamente por la vaga y ambigua conceptualizacién normativa.
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Articulo 21 de la Ley de Arbitraje como: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir

acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o la validez del acuerdo de arbitraje” deberia interpretarse bajo un epigrafe
imperceptible denominado principio competence-cémpetence. Y para la continuaciéon de
ese mismo parrafo del referido Articulo, que prosigue: “Un acuerdo que conste en una
clausula que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente
de las demas estipulaciones del contrato” deberia entonces interpretarse bajo el

epigrafe imperceptible denominado principio de autonomia del acuerdo arbitral.

e Decisiones de Competencia

La autoridad arbitral tiene total reserva para decidir las excepciones de modo preliminar
o unido con los aspectos de fondo en un laudo concluyente, excepto si existe un pacto

entre las partes que obligue a los arbitros a resolver en otro momento.

La norma preponderante para decidir esta cuestion es el grado de consonancia del
objeto de }Ia excepcion con los temas de fondo, es decir que, si la excepcién no
compromete directamente temas de fondo puede resolverse luego de agotada la
discusion sobre este aspecto; en caso contrario, es mas prudente que la decision se
lleve a cabo al momento de emitir un laudo concluyente, por ejemplo: cuando una parte
cuestiona la validez del convenio arbitral (como excepcioén) y la validez del contrato

(como tema de fondo) amparandose en la misma causa.
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0 en un laudo sobre el fondo. Esto lo establece el mismo Articulo 21 de la Ley de

Arbitraje en su numeral tercero.

4.5. Relevancia de los principios en la legislacion arbitral internacional

Es preciso llevar a cabo un desarrollo acerca de la relevancia que poseen estos
principios en la legislacién internacional que los contempla, ya que constituye la base y

razon de ser de los mismos dentro de la legislacion nacional.

e Convencion de Nueva York

El Estado de Guatemala, comprometiéndose con el progreso del arbitraje comercial
internacional en el pais, aprueba la Convencién para el Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales, también llamada Convencién de Nueva York mediante el
Decreto-Ley numero 9-84, publicado en el Diario Oficial el 22 de mayo de 1984 y

vigente para Guatemala desde el 23 de mayo de 1984.

Este instrumento es el antecedente directo mas importante en materia internacional,
concretandose como el principal tratado multilateral sobre arbitraje internacional. La
Convencion de Nueva York se constituyé asi como el modelo fundamental para los

arbitrajes en el ambito internacional, aun cuando solo estuviese destinada al
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trascendencia para la extensién e incentivo de la labor arbitral ya que permitid al
arbitraje internacional adquirir un caracter vinculante de forma definitiva; definir
concretamente el pacto arbitral o clausula compromisoria, como también las

condiciones de su perfeccionamiento.

e Relevancia del principio competence-competence en la Convenciéon de Nueva

York

La vertiente negativa del principio cémpetence-cémpetence, encuentra su antecedente
directo en el Articulo 1.3 de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras firmado en Nueva York en 1958, el cual establece: “3.
El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del
cual las paﬁes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente Articulo, remitira
a las partes al arbitraje, a instancia‘de una de ellas, a menos que compruebe que dicho

acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.”

Es decir que, conforme a lo establecido por la Convencion de Nueva York, los
tribunales judiciales de los Estados contratantes de la misma, deben remitir a las partes
al arbitraje cuando exista un convenio arbitral, a excepciéon de cuando se encuentren
ante un convenio arbitral nulo, ineficaz o inaplicable. Lo anterior en virtud que, no tienen
la competencia para conocer y resolver de una controversia cuyo fuero idéneo es el

arbitraje.
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se quiere decir por nulo, ineficaz o inaplicable. La intencion fue clara al plasmar que el
juez estatal carece de competencia para ventilar el fondo de la controversia que se
pretende arbitrar, dejando asi cierta jurisdiccion parcial y de caracter subsidiario para

cuestiones relacionadas con el acuerdo arbitral.

En cuanto al tema de la validez del acuerdo arbitral, solo debera ejercerse dicha
excepcion en casos extremos, en los que definitivamente no existia un convenio arbitral

o el mismo era ostensiblemente ineficaz.

Ahora bien, la vertiente positiva del principio cémpetence-cémpetence no se encuentra
precisamente en la Convencién de Nueva York, sino en el Convenio Europeo sobre
Arbitraje Comercial Internacional, firmado en Ginebra en 1961, el cual establece en su
Articulo V.3: “3. A reserva de que se pueda ulteriormente apelar conforme a la lex fori
contra el indicado laudo del tribunal arbitral ante un tribunal estatal competente, el
tribunal de arbitraje cuya competencia fuese impugnada no debera renunciar al
conocimiento del asunto y tendra la facultad de fallar sobre su propia competencia y
sobre la existencia o validez del acuerdo o compromiso arbitral o del contrato

transaccién u operacién de la cual forma parte dicho acuerdo o compromiso.”

En conclusion, la normativa anteriormente sefialada establece que el tribunal arbitral no
debera renunciar a su competencia de conocer sobre determinada controversia, y podra
fallar sobre la validez del convenio arbitral, lo cual es una muestra de la caracteristica

garantista que posee el principio de viabilizar el arbitraje sin problema alguno.

68



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


e Relevancia del principio autonomia del acuerdo arbitral en la Convencion de\g,

Nueva York

La Convencion de Nueva York, no recoge de forma expresa ni tacita el principio de
separabilidad, ya que el mismo se encuentra fuera de su objetivo inmediato de
consolidar la efectividad internacional en materia de laudos arbitrales extranjeros.

Es hasta con la labor integradora de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en sus siglas CNUDMI, cuando se
facilita la conceptualizaciéon e interpretacion del principio de separabilidad. Este se
encuentra regulado en el Articulo 16, numeral 1, mismo que se abordara a

continuacion.

En la actualidad, el principio de autonomia del acuerdo arbitral, goza de un consenso
mundial entre los profesionales del arbitraje, aceptado también por legislaciones

nacionales de Estados.

e La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional —CNUDMI-

sobre Arbitraje Comercial Internacional

La Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional esta creada para apoyar a los

Estados a modernizar y reformar sus leyes en materia de arbitraje, con la finalidad de
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exigencias del arbitraje comercial internacional.

Esta contempla todas las etapas del procedimiento arbitral, reflejando un consenso
mundial sobre los aspectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional
aceptados por Estados de todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o
sistemas econémicos del mundo. Entré en vigencia en 1985 y existe una versién con

enmiendas del afio 2006.

La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, establece de forma expresa el
significado del principio cémpetence-cémpetence, en su Articulo 16, que establece en
su parte conducente: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la

validez del acuerdo de arbitraje.”

Esta definicion engloba los elementos necesarios para diferenciarlo con el principio de
autonomia del acuerdo arbitral, el que si bien es cierto se encuentra plasmado en el
mismo articulo, su definicién es distinta: “Una clausula’ compromisoria que forme parte
de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no

entrafara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria.”
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De lo anterior, se evidencia que el Articulo 16 de la Ley Modelo, abordé
componentes fundamentales para describir ambos principios de forma conjunta, pero
dejando claro que no son los mismos. La intencién de la normativa de esta ley, muestra
una esclarecida idea y propésito de dar las herramientas a los arbitros para poder
distinguir dichos principios y que de tal forma fuesen utilizados como las herramientas

interpretativas y de aplicacién que en si mismos son.

La misma norma citada, continlia sefialando, que dentro del proceso de interposicion de
la excepcion de incompetencia del tribunal arbitral dentro de un arbitraje internacional
debera oponerse a mas tardar en el momento de presentar la contestacion. El tribunal
arbitral podra, en cualquiera de los casos, estimar una excepcién presentada mas tarde

si considera justificada la demora.

Asi mismo, el tribunal arbitral podra decidir sobre la viabilidad de dicha excepcién ya

sea como cuestidén previa o en un laudo arbitral sobre el fondo.

Si es resuelta como cuestion previa y el tribunal arbitral se declara competente, las
partes dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de esa decision,
podra solicitar formalmente al tribunal competente que resuelva la controversia
principal, y la resolucién de este tribunal sera inapelable; pero si el tribunal decide sobre
la excepcién dentro de un laudo de fondo, podra proseguir sus actuaciones hasta
obtener una resolucion arbitral final de fondo, incluyendo su decisién sobre la excepcién

de incompetencia.
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preciso sefialar a manera de conclusién, que mientras éste va dirigido a la facultad del

tribunal arbitral para decidir sobre su propia competencia, el principio de autonomia del
acuerdo arbitral, o también llamado de separabilidad, conceptualiza que un acuerdo de
arbitral es distinto y, por lo tanto, separado de la cuestion sustantiva de la controversia

derivada de un contrato nulo.

De tal manera que la validez o aplicabilidad de la materia del litigio, no afecta la validez

y aplicabilidad del acuerdo arbitral.
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CONCLUSION DISCURSIVA

G,

La problematica objeto de la investigacion radica en la falta de claridad al
conceptualizar los principios competence-competence y autonomia del acuerdo arbitral
en la legislacién arbitral de Guatemala ya que pone en desventaja al arbitro en su etapa
de deliberacién, al momento de conocer una controversia y no distinguirlos ni
interpretarlos propiamente. El fundamento legal en donde se manifiesta dicha
problematica es en el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje de Guatemala. Al no separar de
forma explicita la variacion entre sus definiciones, caracteristicas y supuestos de
aplicacion desiguales, conduce a la amenaza de vulneracién del principio de autonomia
de la voluntad, que consiste en el derecho que tienen las partes de elegir dentro del

ambito privado, un método alterno de resolucién de conflictos.

Para que el desarrollo del proceso arbitral no sea entorpecido por una incertidumbre, ya
que bastaria que la parte renuente al arbitraje invoque la nulidad del contrato y de la
clausula arbitral que forma parte del contrato para cuestionar e impedir el desarrollo del
arbitraje, es preciso que los arbitros y abogados lleven a cabo una integracién de
doctrina, jurisprudencia y principalmente legislaciéon internacional de la materia para
realizar una interpretacién correcta de dichos principios en virtud que la Ley de Arbitraje
de Guatemala no es clara. El principio de autonomia del acuerdo arbitral permite a los
arbitros resolver controversias relativas a la existencia y la validez del contrato principal,
mientras que el principio de cémpetence-competence permite a los arbitros resolver

controversias relativas a la existencia y a la validez del convenio arbitral.
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