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De acuerdo con el nombramiento de fecha 13 de julio 2020, he procedido a
asesorar la tesis intitulada. CONCEPTUALIZACION DE LA SEDE ARBITRAL Y
EL LUGAR DEL ARBITRAJE, del bachiller JUAN PABLO VELIZ ESCOBAR,

motivo por el cual emito el siguiente:

DICTAMEN:

a. Con respecto al contenido cientifico de la tesis se puede verificar en la técnica
documental y métodos analitico y descriptivo utilizados. Con respecto al
contenido técnico, considero que esta presente en la redaccion, pues, ha sido
plenamente abordado de manera general la doctrina del derecho arbitral y,
finalmente, se hace un estudio individualizado de los conceptos objeto de
investigacién con relacion a los efectos negativos que podria tener su

confusion.

b. La investigacion contiene suficientes referencias bibliograficas,
resguardando el derecho de autor, elemento que ha servido de base para
sustentar el tema tratado y por ende el desarrollo de este.

c. Se han desarrollado adecuadamente cada uno de los capitulos, en ellos se
fundamenta la comprobacién de la hipétesis, lo cual genera una contribucion

cientifica al sistema formativo guatemalteco.



d. En la conclusidn discursiva el bachiller manifiesta que el uso no diferenciado
de ambos conceptos podria tener como consecuencia la negativa de
reconocimiento y/o ejecutabilidad del laudo arbitral, pues, este podria
contrariar el acuerdo previo celebrado entre las partes, el acuerdo arbitral.
Sin embargo, a pesar de ser cierto, continta el bachiller, debe tender a

restringirse este causal a los casos mas graves.

e. Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley y otras

consideraciones que estime pertinentes.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el
Articulo 31 del Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico procedo a emitir
DICTAMEN FAVORABLE al bachiller JUAN PABLO VELIZ ESCOBAR,

para que prosiga con los tramiteg 2 ra su graduacion.
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Estimado Doctor:
Respetuosamente a usted informo que procedi a revisar la tesis del bachiller
JUAN PABLO VELIZ ESCOBAR, la cual se titula CONCEPTUALIZACION DE
LA SEDE ARBITRAL Y EL LUGAR DEL ARBITRAJE.

Le recomendé al bachiller algunos cambios en la forma, estilo, gramatica y
redaccion de la tesis, por lo que habiendo cumplido con los mismos emito
DICTAMEN FAVORABLE para que se le otorgue la correspondiente orden de
impresion.

Atentamente,

“ID Y ENSENAD A TODOS”

MSc. Andrea Valeria Conde Guzman
Docente Consejera de la Comision de Estilo

c.c. Unidad, estudiante.



Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, dieciocho de octubre de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JUAN PABLO VELIZ ESCOBAR, titulado CONCEPTUALIZACION DE LA SEDE
ARBITRAL Y EL LUGAR DEL ARBITRAJE. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
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PRESENTACION

El presente trabajo se enfoca en el estudio del derecho arbitral, una rama poco
desarrollada y analizada en Guatemala. El objeto de andlisis se ha enfocado en el estudio

de los conceptos sede y lugar del arbitraje en Guatemala.

A través de una investigacion de metodologia analitica y comparativa, se busca concluir
cudles son las diferencias entre ambos términos, cual es su efecto practico y los efectos
que podria producir su confusién. Analitica porque se hace un estudio doctrinario y
jurisprudencial para poder hacer la correcta conceptualizacion de ambos términos y sus
efectos en la practica. Comparativa debido a que se observa bis a bis entre ambos
conceptos para determinar, de manera deductiva, el impacto que cada uno ofrece en

relacion con el otro.

En Guatemala, lo relativo al arbitraje se regula en el Decreto 67-95 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje de Guatemala. En el Articulo 25 se establece
lo relativo al lugar o sede del arbitraje, de manera indistinta a ambos términos. Dicha
identidad que maneja la ley debe ser analizada y determinar si mantenerla genera un

ambiente mas amigable al arbitraje o no.

Como conclusién, este trabajo aporta un estudio completo sobre arbitraje en Guatemala
y, en particular, la conceptualizacién correcta de los términos lugar y sede del arbitraje.
Esto dotara a Guatemala de un entorno mas propicio para ser una sede arbitral

internacional atractiva.



HIPOTESIS

Aplicar, en la practica, de manera indistinta los conceptos sede y lugar del arbitraje, podria
devenir en errores fundamentales en el laudo arbitral que impidan su reconocimiento y
ejecucion. Toda vez que son términos diferentes y que tienen efectos distintos, la negativa
a su reconocimiento y ejecucién, que se basa en causales mundialmente reconocidas,

podria poner en riesgo todo el procedimiento arbitral.

Un causal de negativa de reconocimiento y/o ejecucién de laudos arbitrales es que el
procedimiento no se haya ajustado al estricto sentido del acuerdo arbitral. Confundir sede
con lugar del arbitraje en un laudo arbitral, podria devenir en un incumplimiento del

acuerdo arbitral, un error aparentemente minimo, con consecuencias fatales.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El método analitico permite llegar a la conclusién que los términos sede y lugar del
arbitraje son distintos. Permite concluir que cada concepto tiene un sentido especifico,
que en la practica tienen efectos distintos. La doctrina y jurisprudencia es conteste al
respecto. Finalmente, este método es el utilizado para determinar si esta confusion podria

devenir en la negativa de reconocimiento o ejecucién de laudos arbitrales.

Por el método comparativo, se determina como entre ambos conceptos existe un vinculo
innegable con relacidn al territorio, pero un nulo vinculo en lo relativo a los efectos donde
cada uno tiene impacto. Al final del desarrollo comparativo, existen al menos tres grandes

aspectos que los diferencian y sirve para concluir que no son lo mismo.

Finalmente, la hipétesis fue comprobada, aun cuando hacerlo, implique que los jueces
de ejecucion no apliquen los estandares internacionales sobre ejecucion y se basen en

criterios excesivamente legalistas.
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El arbitraje es un método adecuado de solucidén de controversias. Su amplia practica la
ha llevado a no ser otra forma de impartir justicia, sino, la forma por excelencia de hacerlo
para asuntos mercantiles y complejos. La constante practica del arbitraje lo ha llevado a
tener un amplio desarrollo, no solo jurisprudencial, sino, doctrinaria. Su estudio ha

implicado la consolidacion de esta, como un area del derecho autébnoma, independiente.

Su tan amplio desarrollo cientifico ha llevado a la diferenciacion muy precisa sobre
conceptos que, si bien son muy parecidos, tienen diferencias sustanciales. El
reconocimiento o ejecucion es un claro ejemplo, o el derecho aplicable a la forma o al

fondo del asunto. Este trabajo versa sobre otra de esas dicotomias, la sede arbitral y el

lugar del arbitraje.

Este estudio desarrolla de forma amplia el arbitraje como método apropiado de solucion
de controversias y, en especifico, la diferenciacién conceptual y practica que tienen
dichos términos. También, los efectos que podrian ocurrir en su confusién y el peor
escenario que acontecerian. Guatemala, para ser una atractiva sede internacional de

arbitrajes, debe tener muy clara la diferenciacién entre conceptos ambiguos.

Se concluyd que, ante un juez muy legalista y con poca experiencia en los principios
rectores del arbitraje, podria ocurrir una negativa de reconocimiento o ejecucion del laudo
arbitral que, por cualquier motivo, erré en la concepcidn de la sede y el lugar del arbitraje.
La hipétesis presentada era: ; confundir la sede y el lugar del arbitraje podria devenir en

la negativa de reconocimiento o ejecucion del laudo?

(i)
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misma naturaleza del arbitraje internacional es contraria a una negativa por un asunto

que, finalmente, no tendria una diferencia significativa. Por ello, seria la excepcion,
aplicada por un juez de ejecucién con poca experiencia en el arbitraje. Para alcanzar

dicha conclusidn, fueron utilizados los métodos de investigacién comparativa y analitica.

El presente trabajo se divide en cuatro capitulos principales. El primer capitulo, que es el
mas amplio, es un estudio a profundidad del derecho arbitral. Se busca desarrollar de
manera sucinta los temas mas importantes de esta area del derecho, lo que el autor
denomina la teoria general del derecho arbitral. El segundo capitulo es un analisis
dicotdmico. Se hace el analisis de los conceptos sede y lugar del arbitraje, la metodologia
es un estudio pormenorizado en tres pasos, la definicion, naturaleza juridica y aplicacion
de cada concepto. El tercer capitulo analiza la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros
y se pormenoriza en cada causal establecido en la Convencién de Nueva York. Y,
finalmente, el cuarto capitulo es un analisis de diferenciacion entre los conceptos aludidos
y su andlisis para determinar si ese uso indistinto podria producir la negativa de

reconocimiento y ejecucion del laudo.

La experiencia internacional dicta que debe haber siempre una claridad de diamante de
alta gama en el arbitraje. Ya que es una delegacion de justicia, es imperativo que todo
sea expreso. La vida del arbitraje depende del acuerdo arbitral y su cumplimiento.
Alejarse de él podria producir problemas a posteriori en el arbitraje. Por lo tanto, este
trabajo evidencia la existencia de una diferencia clara entre ambos términos y, que, de

confundirlos, si pudiera correr riesgo el laudo emitido.

(i)



CAPITULO |

1. Arbitraje comercial

El derecho arbitral es un drea poco abordada y discutida en Guatemala (a pesar de que
existe practica recurrente de la materia). Como consecuencia de lo anterior, es que es

necesario realizar un analisis sumamente amplio de esta materia.

Lo que compone este primer capitulo es, lo que el autor denominara como la teoria
general del derecho arbitral. Esto no es otra cosa que la serie de temas clave de
conocimiento basico en la materia. Desde la historia del area del conocimiento hasta la

etapa final del arbitraje, con los laudos.

Busca ser un estudio exploratorio de los temas mas basicos e importantes del derecho
arbitral. Esto servird para la conceptualizacion béasica del presente trabajo de

investigacion.

Se llevaran de la mano la ley, la doctrina y la jurisprudencia. Sera un analisis completo,
pero conciso. Se abordara directamente el arbitraje comercial, excluyendo el arbitraje
entre Estados (de derecho publico) y el arbitraje de inversiones por ser areas aun mas
especificas y que su analisis no es prudente en este trabajo. Centrados en la idea del

arbitraje comercial, es que este capitulo fundamentara sus mas necesarias tematicas.
1.1. Antecedentes historicos

El arbitraje es antiquisimo. “Es un concepto de antigliedad tan venerable como la ciencia

del derecho”.! En un inicio, la justicia no era publica, en cambio, era privada. Sin embargo,

1 Siqueiros, José Luis. Arbitraje (Prélogo). Pag. xiii.
1



dicho analisis no es atinente a la presente investigacion, por ello no se profundizara ma'\;»\_ o

alla de la respectiva acotacion.

Situar un punto exacto en la historia como el ecuador del arbitraje, seria imposible.
Hacerlo seria, incluso, poco juicioso. “El arbitraje surge como practica natural, por asi
decirlo, en los ordenamientos juridicos primitivos”.2 Significa que el arbitraje surge como
la forma natural de resolver conflictos (evidentemente, luego de superar la etapa de

venganza privada).

Sin duda, dicha falta de certeza podria considerarse una dificultad para el estudio del
derecho arbitral, mas no lo es. Esto Unicamente refuerza la idea que no es un método
alternativo, sino, algo superior. “Un método apropiado para la resolucién de conflictos”.®
¢ Por qué? Porque ha sido el método que la misma naturaleza humana y su propio
desarrollo encontré apropiado para resolver disputas. Que un tercero del que las partes

en conflicto confian resuelva sus problemas.
1.1.1. Origenes internacionales

De lo que en el derecha arbitral si se tiene plena certeza, es cuando empezd su regulacion
a través de normativas internacionales. Como se sefald: “El arbitraje adquiere un gran
desarrollo a partir de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX".# Los principales
antecedentes del arbitraje comercial moderno se remontan hace casi cien afios con el

Protocolo de Ginebra de 1923. Posteriormente con la Convencion de Ginebra de 1927.

2 Holdsworth, William. History of English Law. P4g. 187.
3 Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. Pags. 9-17.
4 Villalba, Juan; Moscoso, Rodrigo. Origenes y panorama actual del arbitraje. P4g. 151.
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Y, asi, terminar con el tratado de derecho privado mas importante y ratificado d@? \

—

historia, la Convencidén de Nueva York de 1958.
Dada la importancia de estos instrumentos, se procede a una resefia de estos.

- Protocolo de Ginebra de 1923

Con la creacion de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, inicia un momentum internacional para la expansion del arbitraje. Sus
esfuerzos hacia la comunidad internacional culminaron con la aprobacién del Protocolo
sobre clausulas de arbitraje de Ginebra de 1923. Con 27 Estados ratificantes (incluyendo
a Guatemala), nace el primer instrumento nacional que, aunque solo contaba con ocho
Articulos, regulaba y promovia el arbitraje como método de solucion de conflictos a través

del reconocimiento por parte de los Estados de los acuerdos arbitrales.

- Convencion de Ginebra de 1927

A diferencia del protocolo de Ginebra, este instrumento internacional no versaba sobre el
reconocimiento de los convenios arbitrales, sino, se enfoco en la ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras. Esta convenciéon tuvo un impacto similar al del protocolo de 1923,
sin embargo, su sistema de ejecucion que en tan solo 11 Articulos se regulaba, disponia

de procedimientos inadecuados.

Resalta, principalmente, el doble exequatur. Un doble reconocimiento. Implicaba que:
“Para que un laudo arbitral fuera ejecutado en una jurisdiccién nacional, se necesitaba

demostrar que el laudo era “final” en el pais donde fue emitido”.®

5 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. Pag. 99.



Aunado a lo anterior (de obtener un doble reconocimiento), recaia sobre el ejecutante .

demostrar dicho extremo. Por lo que la parte vencedora del arbitraje encontraba pobres
incentivos para poder obligar a cumplir lo que ya se le habia declarado. Estos errores

inspiraron el surgimiento de la Convencion de Nueva York de 1958.
- Convencién de Nueva York de 1958

Hace 63 arios, nace ese instrumento internacional de derecho privado que al 2021 (hoy
en dia, 168 Estados son parte de esta) es el que mayor numero de Estados han ratificado.
Sobrepasado Unicamente por los Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humanitario (los unicos tratados del mundo con ratificacién universal), y por la
Convencion de los Derechos del Nifio (192 Estados ratificantes). Sin embargo, lo relativo

a esta convencién serd abordado profundamente en el Capitulo Il del presente trabajo.

Sin embargo, no es de mas mencionar que la Convencién de Nueva York marcé un hito
impresionante para el arbitraje comercial. Fue el banderazo de salida para que el arbitraje
moderno fuera un método importante de solucién de controversias. Sin esta, el arbitraje,

probablemente, no seria lo que es hoy.
1.1.2. Origen y fundamento en Guatemala

En Guatemala el arbitraje, por primera vez, fue reconocido en la Constitucion de Cadiz
de 1812. En sus Articulos 280 y 281 se permitia someter controversias a arbitraje y que

la sentencia que se emitiera era ejecutable.

Hoy en dia, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala de 1985, no se dio un reconocimiento constitucional expreso al arbitraje, como

bien se hizo hacia mas de 150 afios. Sin embargo, su fundamento, por algunos se
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funcion jurisdiccional se ejerce, también, por los demés tribunales que la ley establezca,

y los tribunales arbitrales, al ser tribunales constituidos de conformidad con la Ley de

Arbitraje, deberfan ser considerados contenidos en la Constitucion.

Sin embargo, este no deberia ser el fundamento. Implicaria que: “Flaco favor le haria a
la institucion juridica del arbitraje si algun dia, por acto de poder publico, el Organismo
Legislativo decidiera derogar la Ley de Arbitraje”.® Este fundamento es un poco
caprichoso, toda vez que delega la existencia entera de un area del derecho (y un

derecho fundamental internacionalmente reconocido) a la disposicion legislativa.

Dicha incertidumbre fue resuelta por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en la
sentencia del expediente No. 387-2010. Segun la referida resolucién, el fundamento se
encuentra, realmente, en el Articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala de 1985.

Este Articulo regula lo relativo a la libertad de industria, comercio y trabajo. Segun la Corte
de Constitucionalidad: “Tiene su fundamento en la autonomia de la libertad, de la cual
gozan los comerciantes, implicita en el Articulo 43 constitucional (...) por tanto, el arbitraje
se sitia en un ambito de la libertad de disposicion y se basa en el uso por las partes de

la libertad de pactos sobre derechos disponibles”.

Esta resolucién guia la interpretacion del arbitraje como un derecho humano individual,

que, si bien no consta expresamente, de manera tacita lo hace. Por lo que la concepcion

8 Castellanos Howell, Alvaro. La extincién del arbitraje forzoso en Guatemala. P4g. 991.
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del arbitraje como una potestad legislativa queda superada por una vision real diﬂ Bt

arbitraje.

Y, si bien es importante conocer el fundamento constitucional, es relevante considerar
también cudl es su regulacién a nivel ordinario. Y, el arbitraje, se regulé de manera
expresa a partir del Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil de 1934. En este, si bien
se hacia una regulacién: “Por las caracteristicas del proceso, resultaba lento y costoso”.”

En otras palabras, era una figura impractica e impracticable.

Posteriormente, con la promulgacion del Decreto Ley 106, Codigo Civil (durante el
gobierno de facto de Enrique Peralta Azurdia) se dio una regulacion al arbitraje como un
contrato tipico civil. En el Capitulo XXI del Libro V del Cédigo Civil se regulaba la figura
del contrato de compromiso. Alrededor de ocho Articulos constaba dicho contrato.

Valgase decir, siguié siendo una figura poco practica.

Este, sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica de Guatemala, practicamente se derogé todo el capitulo para

comenzar una era independiente del arbitraje guatemalteco.

Hoy en dia, con la Ley de Arbitraje, se tiene una regulacién muy parecida a la del resto
del mundo. Esto, porque esta inspirada en la Ley Modelo de Arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Si bien esta
inspirada en su mayoria, la ley de Guatemala tiene particularidades unicas en todo el
mundo que seran abordadas oportunamente. Lo que es conveniente hasta aqui

mencionar, es que ahora, por primera vez en la historia de Guatemala, existe una

7 Lépez, Victor. Clausula patolégica en el arbitraje comercial internacional. Pag. 20.
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legislacion extensiva y bastante adecuada para la promocion y uso del arbitraje como;
método de solucion de conflictos (en conjunto con la conciliacion como el otro método

que la ley regula).
1.2. Definicion

Como fue abordado en el apartado anterior, el arbitraje es un método de resolucion de
conflictos tan antiguo como la justicia misma. Sin embargo, el transcurso del tiempo y su
constante evolucién no han facilitado la labor de entender qué es lo que significa. Por
tanto, como habra tantas definiciones como autores y que no existe una definicion
universalmente aceptada, se procedera a analizar multiples definiciones y de ellas se

abstraera el contenido esencial para formar asi una definicion de arbitraje.

Pertinente es iniciar por una definiciéon legal, partiendo de la Ley de Arbitraje de
Guatemala. Esta, en el Articulo 4 (definiciones) numeral 2) (arbitraje), lo define como:
“Cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea o no una institucion
arbitral permanente ante la que se lleve a cabo’. Se aprecia un uréboro. Al observarla,
esta es una definicién tautoldgica, toda vez que se define con el mismo término a definir.
Indica que arbitraje es un procedimiento arbitral. Al encontrar este muro, lo apropiado es

acudir a la doctrina y jurisprudencia para llegar a una definicién correcta.

Como primer instrumento de definiciébn de todo conocimiento, hay que partir de un
diccionario juridico. En especifico, en derecho arbitral, brilla la enciclopedia del arbitraje
del estudio Castillo Freyre. Esta, en su versién mas actualizada indica que: “El arbitraje
constituye un método de resolucién extrajudicial de conflictos cuyo origen se situa en la

voluntad de las partes que, mediante la conclusién de un negocio juridico denominado




surgir en el futuro, a la decisién de uno o mas arbitros elegidos directa o indirectamente
por ellas mismas, excluyendo que los tribunales conozcan de la misma. El arbitraje, como
proceso que es, se basa en el derecho de defensa de las partes y en el principio de
igualdad. Las opciones de politica juridica que subyacen a estos preceptos quedan

subordinadas siempre a la voluntad de las partes”.®

La jurisprudencia ha tenido una labor imperiosa para la definicion del arbitraje. Un caso
relevante al respecto fue el juzgamiento del Tribunal Federal Suizo del 21 de noviembre
de 2003, DFT 130 Il 66, 70. Defini6 al arbitraje como el: “Acuerdo por medio del cual dos
0 mas partes determinables concuerdan de manera vinculante someter una o varias
disputas, presentes o futuras, ante un tribunal arbitral, excluyendo la competencia original
de las cortes Estatales, sometiéndolas a determinado sistema legal”. Otro ejemplo es el
Caso ICC 10823, el cual muy elocuentemente resumié su definicién. “El arbitraje es una

criatura de contratos”.

Por su parte, la doctrina tampoco es conteste. Existen definiciones muy cortas. Por
ejemplo: “Un método contractual para la solucion de controversias relativamente

privadas”.®

Por otro lado, existen definiciones mas extensas. Como: “Proceso por el cual las partes
someten consensualmente una controversia ante un ente decisor no gubernamental,

seleccionado por o para las partes, para que dicte una decision vinculante que resuelva

8 Collantes Gonzalez, Jorge Luis. Enciclopedia del arbitraje. Primera Parte. Pag. 65.

® Reisman, Michael; Park, William; Paulsson, Jan & Craig, Laurence. International commercial
arbitration: Cases, materials and notes on the resolution of international business disputes. P4g.
Xxviii.



una controversia de conformidad con procedimientos declarativos neutrales que den a -

fas partes la oportunidad de ser escuchadas”.?

Como bien se puede advertir, todas estas definiciones, tanto las jurisprudenciales como
las doctrinarias, son muy diferentes. Sin embargo, lo que si tienen, son elementos
comunes para una definicion. Estos elementos son: (i) Proceso; (ii) Resuelto por un

tercero no Estatal; y, (iii) Con una decisién final, vinculante y obligatoria.

Corresponde ahora analizar, por qué estos son los elementos esenciales de la definicion

para concluir con una definicién propia del autor.

E! arbitraje, primero que nada, es un proceso. Es decir, como bien lo ha sefialado Eduardo
Couture, es una: “Secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con
el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su
decision”. ' El arbitraje si es una serie de etapas que tienden a resolver un conflicto. Su
naturaleza de proceso es declarativa, es decir, inicamente resuelve si existe un derecho
y a quien le acoge. No hace valer el derecho, sino, establece que ese derecho le asiste

a determinada parte.

Asi como es un proceso, este sera resuelto por un tercero no Estatal. Este tercero es un
tribunal arbitral, que adquiere su jurisdiccion a través del consentimiento de las partes por
un acuerdo arbitral. Es decir: “Se excluye la jurisdiccion original del Estado para

someterse ante una jurisdiccion privada”.!?

0 Born, Gary. Intemational commercial arbitration (2nd Edition). P4g. 246.
11 Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 121.
2 Ayala, Fabian. El arbitraje ¢es realmente una jurisdiccion? Pag. 11.
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Siendo el arbitraje un proceso resuelto por un tribunal arbitral, finalmente se obtiene de\'_;"'

este un laudo final, vinculante y obligatorio. Este laudo, o resolucién de un arbitraje, es
final porque no existe una instancia revisora sobre el mismo, Unicamente podra anularse,
mas no alterarse (salvo excepciones contrarias a la naturaleza de esta area del derecho).
Es vinculante y obligatorio porque las mismas legislaciones del mundo —nacionales e
internacionales— le dan esa fuerza al laudo, toda vez que se le dota al arbitraje de una

fuerza declarativa.

Como se pudo advertir, el arbitraje no tiene (ni tendra) una definicion concluyente. Esto
se debe a su misma naturaleza evolutiva y adaptativa que permite una construccion
permanente y constante de sus conceptos. Como bien se compar6: “Charles Darwin y el

Arbitraje”. 13

Todo lo anterior es suficientemente ilustrativo para que pueda formarse una definicion
clara a efectos del presente trabajo de investigacion. Por ello, siempre que se refiera a
arbitraje, se entendera a este como un proceso nacido del consentimiento de las partes
por medio del cual un tribunal arbitral declarara la existencia de un derecho por medio de

un laudo final, vinculante y obligatorio.
1.3.Naturaleza

Como toda discusion intelectual, habra quienes opinen algo y quienes opinen lo opuesto.
Esta dindmica no escapa en la conceptualizaciéon de la naturaleza juridica del arbitraje.

Hay quienes abogan que es una discusion innecesaria. Es decir: “Ociosa e

13 Bullard, Alfredo; Repetto, José. Charles Darwin y el Arbitraje. Pag. 128.
10

’

’



inconducente”.' Por otra parte, hay quien afirma que: “El arbitraje es una mera excepcién’
0
al debate sobre la naturaleza juridica’. *> Toda vez que tiene un efecto tanto teérico como

practico.

Ante la existencia de |a diversidad de teorias que han intentado (con mayor o menor éxito)

resolver esta interrogante, a continuacién, se describirdn sucintamente las mas

aceptadas.
1.3.1. Teoria jurisdiccional

Esta teoria, también conocida como teoria procesalista, ha sido contundente al
considerar que el arbitraje es una extension de la jurisdiccion Estatal. Es decir, los arbitros

ejercen funciones jurisdiccionales. “Funciones sustancialmente idénticas a las de un

juez”.'® Por imperio de la ley.

Estados como Croacia han asumido esta postura para concebir la naturaleza del arbitraje.
En un emblematico caso de su Corte Constitucional, U 410/95, se resolvié este asunto.
El arbitraje es un: “Acto de delegacion jurisdiccional que tiene el mismo efecto que la

sentencia final de un tribunal Estatal”.

Esta interpretacion seria la que se adoptaria si Guatemala hubiese optado por el Articulo
203 constitucional como fundamento del arbitraje (debido a que se entenderia que un

tribunal arbitral es un tribunal que la ley establece con funcién jurisdiccional).

14 Bullard, Alfredo. El dilema del huevo y la gallina: El caracter contractual del recurso de anulacién.

Pag. 18.
S Gonzalez de Cossio. La naturaleza juridica del arbitraje. Un ejercicio de balance quimico. Pag. 510.

16 Bernal, Rafael. El arbitraje en Guatemala, apoyo a la Justicia. Pag. 29.
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1.3.2. Teoria contractual

Virtualmente es unanime la aceptacion de esta teoria. “El origen contractual del arbitraje
es, salvo excepciones extrarias y casi folcléricas, indiscutible”.'” Esta teoria propugna que
la vida y subsistencia de un arbitraje dependen de existencia de la voluntad de las partes.
Elocuentemente: “Como el romance consumado, el arbitraje se basa en el

consentimiento”.'8

La misma existencia del arbitraje, segun esta teoria, depende de la existencia de
acuerdos de las partes. Como bien se resolvié en el caso estadounidense Reily v. Russel,
la teoria contractual niega la supremacia o control del Estado sobre el arbitraje y alega

gue la esencia del arbitraje radica en la voluntad y consentimiento de las partes.

Como conclusién, lo que la teoria contractual propugna es que el arbitraje nace del
consentimiento de las partes. Su vida, por ende, no puede ser distinta de su surgimiento.
Y como nacid y vivio, debe morir. Por lo tanto, el arbitraje es plenamente convencional

desde su origen (acuerdo arbitral) su tramitacién (proceso) y su fin (laudo).
1.3.3. Teoria hibrida

Como critica a las teorias anteriores (jurisdiccional y contractual), la teoria hibrida indica
que existe un error de polarizacién. Afirma que la naturaleza del arbitraje no puede ser o
jurisdiccional o contractual, que no son opciones excluyentes, sino, son complementarias

entre si.

17 Bullard, Alfredo. El dilema del huevo y 1a gallina: El caracter contractual del recurso de anulacion.

Pag. 18.
18 Park, William. Non signatories and intemational contracts: an arbitrator’s dilemma. P4g. 2.
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de Derecho Internacional en 1952. Lo que propone el profesor es que, si bien el arbitraje
nace del acuerdo de la voluntad de las partes, debe existir algun derecho que pudiera

determinar la validez y sumision del arbitraje.

Un ejemplo de como interactian, pareciendo de manera simbidtica, la jurisdiccion y la
convencionalidad, es el caso Nordeseee v. Reederi de la Corte de Justicia Europea. El
caso concluye que mientras que un arbitro si bien tiene la potestad de juzgar

(jurisdiccion), esta se encuentra limitada (poder publico, como su ejecucion).

Por lo tanto, esta teoria que ha sido también aceptada tiene una tendencia ecléctica.

Busca la conjuncion de la teoria jurisdiccional y la teoria contractual.
1.4.Clases de arbitraje comercial

El arbitraje es polifacético y tiene multiples variantes. Na es un sistema uniforme. Asi que
se procedera a analizar esas dicotomias que existen en el arbitraje comercial (toda vez

gue peculiar es que son clases opuestas cada una de esas clasificaciones).
1.4.1. Nacional e Internacional

“El arbitraje nacional, también conocido como doméstico”.'® Esta es aquella clase de
arbitraje en que las partes en contraposicion son ambas de la misma nacionalidad y estan

diligenciando el proceso en su Estado.

El arbitraje internacional es un poco mas complicado de definir. Han desarrollado estudios

completos sobre qué se debe entender por internacional. Esto se debe a que, finalmente,

19 Cantuarias Salaverry, Fernando. Problematica general de la practica del arbitraje internacional en
Latinoamérica. P4g. 12.
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este concepto es tan variable como cada legislacion de cada Estado ha definido. Es por
ello oportuno lo que un personaje literario dijo una vez: “Cuando yo uso una palabra
quiere decir lo que yo quiero que diga... ni mas ni menos”.? Esto, porque sera

internacional cuando el Estado, a través de su ley de arbitraje, diga que es internacional.

Sin embargo, la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI de 1985 si fijé un estandar que,
mas o menos, es aplicable. Y se divide en tres aristas para que un arbitraje sea
considerado internacional. Primero, la nacionalidad de las partes; segundo, que las partes
sean extranjeras; y, tercero, el caracter internacional de la controversia. (Cabe aqui
resaltar que Guatemala en su Ley de Arbitraje, Articulo 2, adopté estos criterios modelo

para definir la internacionalidad del arbitraje).

Es por lo anterior que puede arribarse a una conclusion valida derivada de un simple
silogismo. El arbitraje es nacional si las partes son del mismo Estado y la sede es el
mismo (premisa mayor). Si un arbitraje es nacional, no es internacional (premisa menor).
Por lo tanto, un arbitraje sera internacional si las partes no son del mismo Estado y la
sede es el mismo (conclusion). Una forma derivada de la légica simple para entender un

tema que representa cierto grado de complejidad.
1.4.2. De equidad y de derecho

Esta clasificacion es de las que ha vuelto al arbitraje un método tan diverso. Podra
utilizarse como derecho aplicable para resolver la disputa, no solo las normas juridicas
(aclarando que esto puede ser normas estatales, extranjeras, soft law y muchas mas,

como sera abordado en el acépite correspondiente), sino que también basados en la

20 citando a Humpty Dumpty en Carroll, Lewis. Alicia a través del espejo. Pag. 52.
14



equidad. Esta dicotomia versa sobre cual sera el fundamento que los arbitros deben

utilizar para analizar el fondo del asunto.

El arbitraje de equidad: “También conocido como Arbitraje de conciencia o ex aequo et
bono”.2' Es aquel: “Cuando el tribunal puede actuar totalmente fuera de la ley para la
elaboracion de un laudo”.22 Aqui, la funcion del arbitro es resolver la controversia, no
atado exclusivamente a las normas juridicas. Podra basarse en sus conocimientos. “Su
leal saber y entender”.22 Por ello es por lo que para este tipo de arbitrajes no se exige ser
abogado a todos los miembros del tribunal. Puede ser cualquier persona que las partes
(o los centros arbitrales a falta de estos) designen por su experiencia en los asuntos

relacionados al conflicto.

El arbitraje de conciencia da la posibilidad al arbitro de resolver de la manera en que
considere justa. Incluso, de apartarse y resolver de manera en que la ley no lo establezca.
Es una clasificacion muy importante, toda vez que ejemplifica la gran flexibilidad del
arbitraje. Permite algo que ningun 6rgano Estatal esta facultado para hacer, escapar del

principio rigido de legalidad.

Muy necesario es establecer una precisién. Hay que tener claro que esto es exclusivo
para el derecho aplicable al fondo de la controversia, es decir, todo lo sustantivo. Las
reglas procesales no son incluidas en dichas potestades del tribunal, es decir, las reglas

procesales siempre deberan ser normas, no impresiones o gustos del tribunal arbitral.

21 Harry, Jade. Arbitrating for peace: How arbitration made a difference. The Bréko Arbitration. Pag.

181.
2 Ibid. Pag. 181.
23 Hundskopf Exebio, Oswaldo. Solucién de controversias societarias a través de arbitraje. P4g. 114.
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equidad. En primer lugar, Unicamente pueden ser arbitros los abogados. Y esto se deba
a su segunda caracteristica. Es decir: “El tribunal arbitral resuelve el conflicto suscitado
entre las partes aplicando el derecho vigente. Por ello, su decisién debe fundarse en lo
previsto por el ordenamiento juridico’.?* Es decir, los arbitros estan atados a resolver el
caso de conformidad con las normativas juridicas seleccionadas por las partes (que mas

adelante se detallara cudles pueden ser).

Esta clase de arbitraje no implica que los arbitros estén atados de pies y manos para
hacer un andlisis legalista. Los arbitros deben analizar y resolver conforme a derecho,
pero que esto es completo, no solo ley, sino jurisprudencia, doctrina, principios generales

del derecho y la costumbre.

Por lo que, esta dicotomia se resume en que el arbitraje de equidad permite resolver, no
con base en normas, sino, en conciencia, por cualquier persona. El arbitraje de derecho
resuelve basado en, valga la redundancia, derecho y deben ser resueltos por arbitros

abogados
1.4.3. Institucional y ad hoc

Hunter y companiia, de manera muy gréafica dijeron: “La diferencia entre un arbitraje ad
hoc y un arbitraje institucional puede compararse a la que existe entre un traje

confeccionado a la medida y uno hecho ‘en serie’”.?

24 Soto Coaguila, Carlos. Op. Cit. P4g. 8.
25 Hunter, Martin; Redfern, Alan; Blackaby, Nigel; Partasides, Constantine. Teoria y practica del Arbitraje

Comercial Internacional. Pag. 119.
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El arbitraje institucional es: “También conocido como administrado”.?® Continuando Ia_

RN

analogia anteriormente mencionada, es un arbitraje hecho para todos por un centro
arbitral. Los arbitrajes institucionales son: “Administrados por una institucion arbitral

especializada con arreglo a su propio reglamento de arbitraje”.?

Esta clase de arbitraje depende de la sumisién a un centro o institucion arbitral que sera
la encargada de prestar los servicios legales (reglamento) y administrativos (espacio
fisico para celebrar las audiencias, equipo para efectuar audiencias y notificaciones e,

incluso, nombrar a los arbitros por las partes).

Guatemala cuenta con dos centros de arbitraje (y si no son los Unicos, son los unicos
relevantes por el prestigio del que gozan). Estos son la Comisién de Resolucion de
Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala —-CRECIG-, y el Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Guatemala —CENAC-. Estas instituciones
cuentan con experiencia por mas de 20 afios en la asistencia de procedimientos arbitrales

en Guatemala bajo sus propios reglamentos.

Ahora bien, en contraposicién al arbitraje institucional, existe: “El arbitraje ad hoc, libre o
flexible”.?® Esta clase de arbitraje es el hecho a la medida, Unico. Por esta clase de
arbitraje, las partes deciden no someter el procedimiento arbitral a ninguna institucion
arbitral. En ofras palabras: “Es aquel realizado de conformidad con las normas acordadas

por las propias partes o establecidas por el tribunal arbitral”.?®

% Ruska Maguifla, Carlos. Arbitraje Ad Hoc o Arbitraje administrado. El rol de las instituciones
arbitrales en el Pera. P4ag. 92.

27 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 116.

28 Del Aguilar Ruiz De Somocurcio, Paolo. Arbitraje institucional o arbitraje ad hoc. Pag. 237.

29 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 115.
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reglamento arbitral institucional especifico. En cambio, las partes estableceran si
utilizaran algun otro reglamento arbitral (como el reglamento de arbitraje de la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —en adelante: “CNUDMI"-.%°
O, podran optar por lo que regula en la: “Lex Arbitri”.3' Esta es la alocucién en latin que
hace referencia a la Ley de Arbitraje del Estado sede del procedimiento arbitral. O si ellas

mismas fijaran las propias reglas.

Dependiendo de su eleccion, las partes deberan determinar cuestiones accesorias, como
la administracién del procedimiento, la forma y el monto de pago de honorarios al tribunal

arbitral, la nominacién, o no, de un secretario etcétera.

Es facil, luego de este andlisis, concluir en que el arbitraje institucional es aquel que se
regira por disposiciones reglamentarias del centro de arbitraje y el ad hoc el que las partes
decidirdn como tramitarlo. Por ello, aquella analogia de un traje a la medida o uno en
serie toma relevancia y claridad. El institucional debe apegarse a lo que el Centro regula

(en serie), el ad hoc a lo que las partes acordaren (a la medida).
1.5. Principios rectores del arbitraje comercial

Para discutir de principios rectores del arbitraje, hay que partir por qué significan los
principios en el mundo juridico. Los principios son: “Las ideas fundamentales e

informadoras de la organizacion juridica de un pais, es decir, los que dan sentido a las

30 |atham & Watkins. Guia del Arbitraje Internacional. Pag. 17.
31 Born. Op. Cit. Pags. 25-26; Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 154.
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generales a los que se subordina un conjunto de soluciones particulares” 32

Ahora bien, entendidos los principios como esa fuente originaria del derecho, de las ideas
fundamentales del ordenamiento juridico, hay que analizar los principios que fundan al
arbitraje. Entre todos, destacan particularmente tres, la autonomia de la voluntad, la

buena fe y el famoso Kompetez-Kompetenz, todos, expuestos a continuacion.
1.5.1. Autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad es otro de esos conceptos muy variados en el arbitraje
internacional. Opiniones dicen que es: “La facultad de los contratantes de elegir el
derecho aplicable y el tribunal que entendera el caso”.® Es decir, la autonomia de la
voluntad abarca el derecho a escoger el fuero a resolver disputas y el derecho aplicable
al contrato. No se comparte esta definicion por considerarla un poco restrictiva. Pues,

solo la manifiesta en dos actos, pudiendo ser mas.

Otros autores, sin embargo, optan por una concepcién mas extensa de este principio. Un
profesor venezolano dice que la autonomia de la voluntad es: “La plena facultad o
potestad que tienen las personas para regular y resolver sus derechos, intereses y
obligaciones, mediante el ejercicio de su libertad de pensamiento, actuacion y de su libre

albedrio realizado a través de acuerdos, contratos, convenciones y procesos, siempre

32 \Wolters Kluwer. Guias Juridicas online. P4g. 1.
33 Moreno Rodriguez, José Antonio. Derecho aplicable a la contratacién y el arbitraje internacional.

Pag. 493.
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contraria a la ley, al orden publico, a la moral ni a las buenas costumbres”.3*

Esta concepcion de la autonomia de la voluntad, a ojos del autor de este proyecto de
investigacion, es mas apropiada. Es necesario tener una perspectiva muy amplia sobre
qué es lo que implica la autonomia de la voluntad de las personas. No es inusual sea

concebido este como el pilar del arbitraje.

La autonomia de la voluntad, por tanto, implica, en primer lugar, una opcién de fuero. Al
establecer un acuerdo arbitral entre las partes, estan renunciando a la justicia Estatal y,
por ende, relevando esa funcion a particulares que estan dotados de poder de decision

porque las partes asi lo decidieron.

En un segundo momento, la autonomia de la voluntad se manifiesta en el hecho que,
donde las partes estén de acuerdo, el tribunal arbitral no debe decidir o modificar. Es
decir, el poder del tribunal arbitral esta limitado a las discrepancias de las partes, pues, si

de algo ellos estan de acuerdo no hay delegacion de jurisdiccion.

También se evidencia la autonomia de la voluntad en la potestad de las partes de elegir:
“Qué normas aplicarén a su contrato y fuero”.* Las partes tienen la plena libertad de
estipular bajo qué derecho (normas juridicas, costumbre, soft law etcétera) se regird su
relacion contractual. Asi como: “Las normas juridicas que deben aplicarse al

procedimiento y el fondo del asunto”.3% Es una cuestion a fortiori, de quien puede lo mas,

34 Ccorredor Russa, Carlos. Comentarios al proceso arbitral de la Camara de Comercio Internacional

(ICC), Paris-Francia. Pag. 399.
3 Revoredo de Mur, Delia. La autonomia de la voluntad y ley aplicable al contrato internacional en

Latinoamérica. P4g. 235.
3 Moreno. Op. Cit. Pag. 495.
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puede lo menos. Es decir, si las partes pueden escoger quién los juzgara, puede decidix,
L

también bajo qué reglas lo juzgara.

Este principio se regula en ia Ley de Arbitraje de Guatemala en el Articulo 5 (reglas de
interpretacion). Este Articulo regula la facultad de las partes de decidir libremente sobre
un asunto. Si bien no es expreso, es tacita dicha aplicacién del principio. Ademas del
Articulo 5, se encuentra la autonomia de la voluntad en todas aquellas partes de la ley
en que se establezca salvo acuerdo en contrario de las partes o analogos. ¢Por qué?
Porque la misma ley indica que en la mayoria de los casos, se faculta a las partes decidir
sobre la ley. En definitiva, autonomia de la voluntad de conformidad con lo entendido en

los parrafos anteriores.
1.5.2. Buena fe

La buena fe: “Es una de las expresiones mas recurrentes en la practica juridica”.3” Por
ende, frente a un concepto tan utilizado, es necesario delimitarlo y traerlo al mundo

arbitral.

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-1004 de 2010 hizo una definicion
a este principio de una manera concisa, pero precisa. Indicé: “La buena fe es uno de los
principios fundamentales del derecho en virtud del cual se impone la obligacion de
proceder con lealtad y correccién en todas las situaciones juridicas y, correlativamente,

nace el derecho a esperar que los demas se comporten de la misma manera’.

Lo anterior es necesario dividirlo en dos partes para una correcta interpretacion. Primero,

la obligacion de proceder con lealtad y correccién. Esto refiere a que la buena fe es el

37 Rivera Ramirez, Irma Isabel. Facetas de la buena fe procesal en el arbitraje internacional. Pag. 34.
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actuar de una manera justa. Se exige que, en todo momento, se actue de manera pro
Que se busque un beneficio para todas las partes. Es decir: “Consiste en observar las

normas de conducta colectiva que han de ser tomadas en cuenta para toda conciencia

sana y honrada”.38

Como segunda parte, el comportamiento reciproco. La buena fe, por lo tanto, es bilateral.
Es ese actuar correcto de cada parte, asi como también |la espera que la contra parte lo
haga. La buena fe se extiende a no solo el actuar individual, sino, a la vélida idea que
una parte tiene que la otra actuara. Esa legitima expectativa del actuar de la otra parte

de manera proba y correcta.

En la Ley de Arbitraje de Guatemala no consta expresamente el principio de buena fe.
Sin embargo, este principio se encuentra regulado en el Articulo 669 del Codigo de
Comercio de Guatemala (principios filosoficos). Este es el fundamento en el

ordenamiento juridico guatemalteco para la aplicacion del presente principio.

1.5.3. Kompetenz-Kompetenz

Este, entre los tres principios enunciados, es el mas especifico y exclusivo del arbitraje
per se. Este es una de las caracteristicas mas importantes del arbitraje, que hicieron que

este método de solucion de conflictos haya evolucionado y sea tan importante hoy en dia.

Este principio surgi6 de un fallo del Tribunal Superior de la Republica Federal de Alemania

en 1955, en el cual resolvié que los tribunales arbitrales tienen la Kompetenz-Kompetenz,

38 Collantes Gonzéalez. Op. Cit. P4g. 193.
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o competencia de la competencia para: (i) determinar el alcance del acuerdo arbitra\};_y'f‘-‘

(ii) determinar su competencia y autoridad sobre el mismo.

Este principio fue aplicado a nivel interno de Alemania, hasta el afio de 1975, en el que
el famoso caso Texaco Overseas Petroleum Co. & California Asiatic Oil Co. v. Republica
del Libano, el arbitro francés René-Jean Dupuy lo enmarcé bajo el nombre Competence-
Competence, para resolver la competencia del tribunal arbitral para dicho arbitraje

internacional. Este, abri6 la puerta a la aplicacion universal de este principio.

Un doctrinario propone que: “El principio (Kompetenz-Kompetenz) no es otra cosa sino
la capacidad que posee el tribunal arbitral, derivada de la propia legislacion e

instrumentada en la clausula compromisoria, para decidir sobre su competencia” 3

El principio de competencia de la competencia (como se le ha intentado denominar en
espafnol, aunque es poco usual hacerlo), implica que el tribunal arbitral es la autoridad
competente prima facie para decidir acerca de su competencia y la validez del acuerdo

arbitral.

Se establece prima facie porque: “Lo que establece el principio es una prioridad temporal
a favor del tribunal arbitral para expedirse sobre cuestiones de competencia. Esta

decision, no obstante, puede ser revisada por la justicia ordinaria”.*

El principio es un asunto de orden en tiempo de resoluciéon. De prelacion. En primer
momento es el tribunal arbitral quien debe resolver sobre su competencia. Sin embargo,

posteriormente, bajo un recurso de nulidad (a nivel internacional, en Guatemala, revision)

% Filartiga Cantero, Ivan. El principio “Competence-Competence”; Analisis comparativo y su
tratamiento en la legislacién de arbitraje paraguaya. Pag. 4.
40 Ibid. Pag. 4.
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tribunal arbitral y si estaba facultado para resolver la disputa.

La importancia del principio no es la exclusividad, sino, la prioridad. Si el mismo tribunal
es quien decide en un primer momento sobre la competencia, podra desarrollar luego un
procedimiento arbitral completo. Unicamente, si se cuestionara al momento posterior al
laudo, puede un tribunal Estatal resolverlo. Esto garantiza la pronta resolucion del tribunal

arbitral, sin tener que acudir al Estado para ver si puede o no conocer el asunto.

En Guatemala, este principio esta consagrado en la Ley de Arbitraje en el Articulo 21,
que literalmente dispone: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su

propia competencia...”.

Este principio contenido en una disposicidn legal ha sido respaldado por la jurisprudencia
de la Corte de Constitucionalidad e Guatemala en multiples ocasiones, generando asi

doctrina legal (véase expedientes: 387-2010; 5707-2016; 4173-2019; 4521-2019).

La importancia de este principio, para concluir esta idea, es que el tribunal arbitral tiene
plenas facultades para resolver si es, 0 no, competente para conocer una disputa, asi
como para decidir sobre la existencia y validez de un acuerdo arbitral. Y, por |o tanto, su

decision es valida, vinculante, obligatoria y final (salvo recursos legales).
1.6. Acuerdo arbitral

De manera sumamente creativa y apropiada dijeron que el acuerdo arbitral: “Es la semilla
de la que florecera la planta del procedimiento arbitral y que eventualmente dara como

fruto un laudo arbitral. De desearse que la planta crezca sin problemas, el fruto sea

24
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adecuado y no presente problema alguno, sera necesario cerciorarse que la semilla q\s\e

le da origen sea apropiadamente sembrada”. !

El acuerdo arbitral es: “La piedra fundamental del arbitraje”.4?> No es mas que un acuerdo
de voluntad por medio del cual, las partes de una relacion juridica deciden excluir de
manera expresa la jurisdiccion Estatal para resolver sus disputas y, en cambio,

someterlas a un tribunal arbitral para que este las decida de manera final.

Al respecto, le Ley Modelo de Arbitraje CNUDMI (con sus enmiendas del afio 2006), en
el Articulo 7, propone a los Estados adoptantes dos opciones para definir el acuerdo

arbitral.

La opcion uno reza: “Es un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. 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”.

La opcion dos, por su lado, dispone: “Es un acuerdo por el cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o

puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no”.

41 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. Pag. 193.
“2 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 219.
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constar por escrito y en la amplitud de la definicién. La que los Estados adopten tendra

sus propios efectos, sin embargo, se observa que son muy similares.

Por su parte, Guatemala (Estado que adopté en gran parte la Ley Modelo), en el Articulo
4 (definiciones) numeral 1 (acuerdo de arbitraje) lo define como: “Aquel en 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’.

Es evidente que la opcién que adopté Guatemala fue distinta a la Ley Modelo CNUDMI,
sin embargo, si mantiene una definicién apropiada. Hace referencia a ser un acuerdo de

voluntades, asi como en disputas actuales o futuras, de relaciones contractuales o no.

Abordado este punto, pues, es necesario analizar cudles son las clases de acuerdo
arbitral, sus partes, su validez y, por ende, su patologia. Aspectos que, de inmediato, son

abordados.
1.6.1. Clases de acuerdo arbitral

Los acuerdos arbitrales, como se pudo observar en el apartado anterior de definiciones,
se dividen en dos tipos de controversias: (i) presentes; vy, (ii) futuras. Ello se debe a que
el término acuerdo arbitral es el concepto amplio para abarcar la clasificaciéon usualmente
aceptada. El acuerdo arbitral se subdivide, por lo tanto, en: “Clausula compromisoria y

compromiso arbitral’.*® Si bien, como se abordara a continuacion, es mas que nada una

43 Hunter Et alii. Op. Cit. P4gs. 65 y 219-220.
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conceptualizacion tedrica por sus efectos en el pasado que la vuelven una discusion. ”

bizantina, es preciso hacer esta clasificacion.

- Clausula compromisoria

Cuando se habla de una clausula, es porque se hace referencia a un contrato.
Compromiso, segln el Diccionario de la RAE es: “Una obligacion contraida”.# Las
clausulas compromisorias no son mas que una clausula dentro de un contrato, en la cual
las partes disponen que las controversias futuras seran sometidas a arbitraje. Asi: “La

cladusula compromisoria legisla a futuro”.%

Si bien es una clausula de un contrato, la doctrina es conteste al respecto de ser en si
misma un contrato dentro de otro, y que la nulidad del contrato macro no afecta la validez
del contrato de arbitraje. Doctrina denominada: “Separabilidad del acuerdo arbitral” 46 Fue
reconocida como tal en el caso Gosset de la Cour de Cassation francesa en 1963 y se
ha extendido por el mundo su aceptacion. Ejemplos son el caso Prima Paint Co. v. Flood
Conklin Manufacturing Corp de 1967, o el caso Fiona Trust Holding Corp. v. Privalov and

others del 2007.

Esta doctrina protege la clausula arbitral ante posibles actos de cuestionable buena fe,
pues, garantiza que independientemente de la validez del contrato en el cual constan, la

clausula compromisoria si sera valida.

44 Real Academia de la Lengua Espaiiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, version electrénica.

45 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 219.
46 Caivano, Roque. El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato que contiene. Pags.

13-39.
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- Compromiso arbitral

A diferencia de la clausula compromisoria, el compromiso arbitral no consta en un
contrato previamente, sino que las partes acuerdan de manera independiente someter

una determinada disputa a arbitraje.

Estas: “Se refieren al pasado... Es el acuerdo de sujecion de las controversias existes a
arbitraje” 4’ El compromiso arbitral aplica cuando la disputa ya surgi6, por ello es la
alusion al pasado. Y el efecto que tiene es que las partes acuerdan que una disputa ya
existente sea resuelta por arbitraje (a diferencia de la clausula compromisoria que se

activaria su uso unicamente si llegara a existir una controversia).

A modo de reflexién, es preciso indicar que esta clasificacidn es meramente académica,
pues, ha perdido vigencia. No porque no sean vigentes ambos modelos de acuerdo
arbitral, sino, por la Convencion de Nueva York. Esta: “Las tratd a ambas por igual... el
tratamiento igualitario de la clausula arbitral y el compromiso arbitral ha tenido como
consecuencia eliminar la anticuada tendencia (derivada de la hostilidad hacia el

arbitraje)’.*®

Esta identidad también fue acogida por la Ley de Arbitraje de Guatemala. En su ultimo
capitulo, en el Articulo 54 (fusibn de los conceptos de clausula compromisoria y
compromiso), se establece que ambos conceptos deberan ser entendidos como acuerdo
de arbitraje. Esto, por lo que se indicd anteriormente, es el concepto que podria englobar

ambos términos.

47 Ibid. P4g. 220.
48 Gonzélez de Cossio. Op. Cit. Pag. 200.
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1.6.2. Partes de un acuerdo arbitral

La oportunidad de incluir un acuerdo arbitral en un contrato es a lo que un artista puede
hacer con un lienzo en blanco. Los abogados tienen una oportunidad de poder establecer
sea lo que fuere que estuvieren de acuerdo. Esta oportunidad no debe tomarse a la ligera.
Deben evitar hacer: “Clausulas de medianoche”.*° Esto, por ser las Gltimas clausulas que
se analizan durante las negociaciones contractuales, que pasan desapercibidas y las

aceptan de noche, cuando ya nadie quiere saber nada del contrato.

Lo mas usual es: “La adopcion de una clausula modelo para evitar las clausulas
patologicas”.®® Tema que sera abordado en subsiguientes paginas. Estas clausulas
modelo son propuestas de las instituciones arbitrales de clausulas contractuales que
disponen que seran resueltas las controversias en dicho centro de arbitraje. Virtualmente
todas estas clausulas arbitrales no son patolégicas, ya que son bastante concisas y son

aprobadas por personas con mucha experiencia en la materia.

Sin embargo, si el abogado decide ser creativo o los centros de arbitraje a su alcance no
llenan las expectativas de sus clientes, puede optar por una redaccion personal de una
clausula arbitral. Pero, siempre debe estar atento a evitar caer en las mencionadas
clausulas de medianoche o clausulas patolégicas por padecer de errores. Para evitar
dicho extremo, la doctrina es consistente con respecto a cuales son los elementos

minimos que debe contener un acuerdo arbitral para ser valido. Estos elementos se

abordan a continuacion.

4° Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 220.
50 Collantes Gonzalez. Op. Cit. P4g. 223.
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- Idioma del arbitraje

El idioma del arbitraje hace referencia al idioma que sera utilizado durante todo el
procedimiento para todas las diligencias. Esto incluye notificaciones, comunicaciones,

audiencias, laudo etcétera.

Es importante el establecimiento del idioma para que sean las partes las que determinen
este extremo y no sientan una falta de igualdad de condiciones por el uso de un idioma
diferente del suyo o del cual perciba desproteccion. A pesar de que es un requisito

esencial, es subsanable de conformidad la ley.

La Ley Modelo de Arbitraje de CNUDMI en el Articulo 22 y la Ley de Arbitraje de
Guatemala en el Articulo 27 disponen, casi de manera idéntica, que es facultad de las
partes determinario. Sin embargo, en caso de que no fuera posible un acuerdo (falta de
autonomia de la voluntad, aplica en modo subsidiario la ley), el tribunal Arbitral estara

facultado para determinarlo.

- Sede del arbitraje

La sede del arbitraje es el principal objeto de estudio del presente trabajo de
investigacion. Sin perjuicio que serd desarrollado plenamente en el Capitulo 3 de esta

tesis, se menciona que la sede esta regulada en el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje de

Guatemala.

Al igual que el requisito anterior, es subsanable. Si las partes no estuvieren de acuerdo
en la sede, el tribunal arbitral la determinara tomando en consideracion las circunstancias

del caso.
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- NUimero de érbitros 7

Los tribunales arbitrales, usualmente, estan compuestos por uno o tres arbitros. Las leyes
de arbitraje de los Estados siguen un modelo de eleccion de las partes y, a falta de
acuerdo, 3 arbitros. Este es el sistema de la Ley Modelo de CNUDMI en el Articulo 10.
La Ley de Arbitraje de Guatemala, en el Articulo 13 opta por un sistema de montos

(dependiendo de la cuantia de la controversia, seran uno o tres los arbitros).

Por su parte, los reglamentos de arbitraje ofrecen, usualmente, un modelo de 1 o0 3
arbitros, dependiendo de la cuantia del procedimiento, siempre que no constara en el

acuerdo arbitral y las partes no estuvieren de acuerdo.

Sin embargo, aunque de manera inusitada, hay tribunales arbitrales con diferentes
cantidades de arbitros. 2, 5, 9 o cualquier nimero. Los tribunales compuestos de numeros
pares de arbitros son aun menos recurrentes, aunque existen, como lo fueron los casos
Island Industries Pty Limited v Administrator of Norfolk Island, del 2004; BHP Billiton
Petroleum (Bass Strait) Pty Ltd v Commissioner of Taxation, del 2002; y, M/S Ethiopian
Airlines vs M/S Stic Travels (P) Ltd, del 2001. Usualmente, en caso de que ambos arbitros
no resuelvan de manera unanime dicho el asunto, suele nombrarse un tercer arbitro

(mejor conocido como umpire). Su funcién: “Rompera el empate” '

También suceden arbitrajes de tribunales de mas miembros. Casos como el arbitraje del
Alabama Case, estaba compuesto por 5 miembros. O el caso del Tribunal de

Reclamaciones de Iran-Estados Unidos, el cual esta compuesto de 9 miembros el tribunal

51 Hofmeyr, Cliffe. Arbitration: howzat umpire?! Or is it arbitrator? P4g. 2-3.
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privadas, todavia existen reclamaciones intergubernamentales pendientes de resolver).

- Clase de arbitraje

Al respecto de la clase de arbitraje, el tema fue abordado ut supra en su apartado
correspondiente. Al referirse la clase de arbitraje, se hace referencia a si sera arbitraje ad

hoc o institucional; y si sera de equidad o de derecho.

Sera institucional si designan expresamente un centro de arbitraje o su reglamento. Si no
es asi, el procedimiento serd ad hoc. Si las partes no consignan expresamente que el
arbitraje sera resuelto de amigable composicién o de equidad, se entiende que el arbitraje

sera de derecho (la Ley de Arbitraje de Guatemala, en el Articulo 37, establece este

extremo).

Por lo tanto, la omisién de dicha indicacién se tendra al arbitraje como uno ad-hoc de

derecho.
- Derecho aplicable

Las partes tienen la potestad, como se indicd en el principio de autonomia de la voluntad,
de establecer bajo qué normas se resolveran sus disputas (ley aplicable al fondo). Por
ello, existe la posibilidad de establecer normas juridicas, soft law (que, establecido como
derecho aplicable, se vuelve hard law), principios generales del derecho o, incluso, la

equidad en los arbitrajes ex aequo et bono.

Si esto no fuera establecido, sera el tribunal arbitral quien resolvera dicho extremo (Ley

de Arbitraje de Guatemala, Articulo 36). Esto lo determinara tomando en cuenta las
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aplicara el derecho del contrato o lex contractus).
1.6.3. Validez del acuerdo arbitral

“El acuerdo arbitral es un acto juridico como cualquier otro”.52 Por lo que, encuentra su
validez como todo negocio juridico. En Guatemala, los requisitos de validez de los
negocios juridicos se contienen en el Cédigo Civil en el Articulo 1251, y este dispone: “El
negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su
voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”. Se aplica esta norma,
toda vez que la Convencion de Nueva York, en el Articulo Il, numeral 1., parrafo b)
dispone que no se ejecutaran sentencias arbitrales cuando no se cumplan con los

requisitos de validez del acuerdo arbitral.

En la doctrina y jurisprudencia arbitral, estos requisitos de validez se han delimitado en

la validez. Conocida como “Arbitrabilidad subjetiva y objetiva”.53

- Arbitrabilidad subjetiva

La validez subjetiva del acuerdo arbitral, o arbitrabilidad subjetiva, o ratione personae.
Es: “La capacidad de las personas de someterse a arbitraje”.>* Dicen que: “Las personas
que otorgaron el acto deben haber tenido capacidad para someterse a juicio de
arbitros” . Por ende, para que el acuerdo arbitral sea vélido de manera subjetiva, supone

que las partes deben tener capacidad legal y tener un consentimiento que no adolezca

52 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. Pag. 200.

53 Restrepo-Soto, Daniel. La arbitrabilidad objetiva en el derecho de arbitraje. P4g. 68.
54 Restrepo-Soto. Op. Cit. Pag. 68.

55 Caivano, Roque. Arbitrabilidad y Orden Publico. P4g. 64.
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de vicio para someterse a arbitraje. En pocas palabras, que las personas sean civilmer\tg K
capaces y tengan interés real de someterse a arbitraje. La subjetividad engloba, por tanto,

los requisitos de capacidad legal y consentimiento libre de vicios del negocio juridico.

En Guatemala no existe una prohibicion expresa de arbitrabilidad subjetiva (mas alla de
la validez del negocio juridico genérico). En Guatemala, toda persona es capaz de

dilucidar sus disputas en arbitraje. Por lo tanto, este asunto no requiere mayor analisis.

- Arbitrabilidad objetiva

O ratione materiae, implica que: “Las cuestiones sobre las que versa el arbitraje deben
referirse a derechos que podian, legalmente, someterse a arbitraje”.% En otras palabras:
“Se refiere a las controversias que, segun el legislador, pueden ser sometidas a solucion
mediante arbitraje”.5” Es decir, en los requisitos de validez del negocio juridico, esta

arbitrabilidad hace referencia al objeto licito.

Esto genera una pregunta importante y de la cual se deriva el analisis completo del tema.

¢ Qué asuntos pueden someterse a arbitraje en la legislacion guatemalteca?

El Articulo 3 de la Ley de Arbitraje de Guatemala (materias objeto de arbitraje), es el
fundamento de la arbitrabilidad objetiva en Guatemala. Este Articulo dispone que puede
someterse a arbitraje todo aquello que las partes tengan libre disposicion. Sin embargo,
no se podra someter a arbitraje lo que haya ya sido resuelto, las materias indisponibles
y, algo Unico en el mundo, cuando la ley sefiale un procedimiento especial para

determinados casos.

5 Caivano. Op. Cit. Pag. 64.
57 Restrepo-Soto. Op. Cit. Pag. 69.
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En primera vista, esta dltima exclusiéon parece razonable a la vista de los distinteg"f’-'--,_-;

tratadistas. Hay quien indica que: “Hay materias que son reservadas para tribunales
nacionales por tener un interés publico”.%® Un ejemplo claro seria la libre competencia.
Es distinto, porque en Guatemala lo que se prohibe es someter a arbitraje, no
determinadas materias de interés del Estado, sino, todas aquellas materias que no deban
ser resueltas por la via ordinaria. En otras palabras, los asuntos que deban ser resueltos
por un juicio especifico no pueden diligenciarse por arbitraje (en materia Civil, todo lo que
sea resuelto en via oral 0 sumaria; y en materia mercantil, todo lo que sea resuelto en via

ordinaria u oral).

Derechos disponibles como el arrendamiento, no pueden ser sometidos a arbitraje en
virtud de la exclusién de la Ley de Arbitraje. Esta limitacién a la arbitrabilidad objetiva
grossa, es totalmente contraria al derecho arbitral y sus principios. Sin embargo, hoy en

dia, existe un debate.

Esta disposicidbn de lex specialis priori, entra en contraposicion con la lex generali

posteriori.

En una modificacién al Articulo 1039 del Cédigo de Comercio en 2017, se establecié que:
“... Salvo que las partes hayan convenido en someter sus diferencias a arbitraje, en cuyo
caso prevalecera el acuerdo arbitral sobre cualquier proceso o via judicial sefalada

especificamente en este Codigo o en otras leyes de naturaleza mercantil”.

El analisis de arbitrabilidad objetiva en Guatemala tomé un rumbo interesante. Si bien a

la fecha no existe algun fallo de la Corte Constitucional al respecto, los practicantes

58 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. P4g. 262.
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antinomia de segundo grado. Esta: “Surge cuando ninguno de los criterios tradicionales

de prevalencia, tales como temporalidad y especialidad, resultan suficientes para resolver

las antinomias”.5®

Y eso si lo ha resuelto la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. En tres fallos
consecutivos (que generan asi doctrina legal), la Corte ha resuelto antinomias de
segundo grado entre ley especial versus ley posterior que impera en todo caso la ley
posterior. En los expedientes 3484-2006, 943-2007 y 3229-2007, la Corte de
Constitucionalidad resolvié que: “El legislador dispuso que las leyes se derogan
parcialmente por incompatibilidad de disposiciones contenidas en las leyes nuevas con

las precedentes”.

En este sentido, la solucion de un problema de hermenéutica que parecia muy complejo
encuentra una solucién basica. Siempre una ley posterior derogara la ley anterior. El

criterio de temporalidad es el superior ante todos los demas casos de antinomias.

“La prevalencia del criterio de temporalidad para dilucidar el dilema de la antinomia de
segundo grado implica que ahora puede pactarse clausula arbitral para todas las
acciones a las que da lugar el Cédigo Comercio”.®® De este modo, el problema de
legislacién que la Ley de Arbitraje de Guatemala disponia, a diferencia de las demas

legislaciones del mundo, es resuelta.

% Grazioso, Ignacio. ¢ Arbitrabilidad limitada en materia comercial? El desencuentro entre la norma
especial y la norma posterior. P4g. 1.
80 Grazioso. Op. Cit. Pag. 1.
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La arbitrabilidad objetiva en Guatemala parece ser ampliada (por lo menos en materia
mercantil), sin embargo, no habra una plena certeza hasta que la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala se pronuncie al respecto y siente un precedente en

materia arbitral.
1.6.4. Clausulas arbitrales patoldgicas

Este concepto fue acuriado por el Secretario General Honorario de la Corte Internacional
de Arbitraje ICC en 1974, Fréderick Eisemann. Dicese que: “Habia creado una especie
de “museo negro” donde reagrupaba las mas destacadas clausulas patoldgicas, que

después de varios afios habia encontrado durante su carrera profesional en el arbitraje”.®’

Y ¢ qué es entonces una clausula patoldgica? Es aquel acuerdo arbitral: “Que posee un
contenido ambiguo o de dificil comprension, expresado en deficiencias de redaccién o
acuerdo de las partes y, debido a ello, impide que el procedimiento arbitral se desarrolle

con normalidad”.52

Si bien el presente tema podria dar por si mismo un trabajo de investigacion exclusivo, lo

que se pretende es advertir la existencia de la figura como un elemento basico de estudio

del derecho arbitral.

Un acuerdo arbitral que tenga defectos de redaccién (por no incluir los elementos
esenciales enunciados ut supra), contradicciones insubsanables y errores que |la hagan
imposible de interpretar o de aplicar sin entrar en contradiccion consigo misma, produce

la patologia o enfermedad de la clausula. Y dependiendo de la gravedad de su

61 L6pez. Op. Cit. P4g. 79.
62 Soto Coaguila, Carlos. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Pag. 195.
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padecimiento, mas dificil hace que pueda sanarla y resolver la disputa a través dél\

arbitraje.
1.7.Derecho aplicable

Como se analizé en el apartado de autonomia de la voluntad, una de las potestades que
tienen las partes al someter a arbitraje sus controversias, es escoger bajo qué normas
seran resueltas. “Es posible identificar por lo menos cinco ordenamientos juridicos
diferentes que, en la practica, pueden influir en un arbitraje comercial internacional’.®3 La
realidad es que al no ser este el objeto de estudio del presente trabajo se prescindira de

un analisis tan profundo.

Bajo esa linea, lo que es importante resaltar, es que, al referirse al derecho aplicable, hay
que dividirlo en dos partes. Primero, el derecho aplicable al procedimiento; segundo, el
derecho aplicable para resolver el fondo de la disputa (se escogieron solo estos dos

porque, finalmente, son los Unicos que las partes si pueden elegir de manera voluntaria).

Estos dos tipos de derechos son individuales, con efectos propios y diferentes
fundamentos. Por ello, se analizara cada uno de manera aislada para entender en

plenitud su concepto.
1.7.1. Derecho aplicable al procedimiento
Este tema es necesario analizarlo en cada tipo de arbitraje, (i) institucional; y, (ii) ad hoc.

Cuando existe un arbitraje institucional, sucede que las partes decidieron que su

procedimiento se regira por el reglamento del centro arbitral. De este modo, unicamente

53 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 153.
38



sede, es norma aplicable al procedimiento. Claro, pueden aplicarse otras normas de soft
Jlaw para otros asuntos, como el diligenciamiento de las pruebas y las reglas de la IBA, o
el semaforo de la IBA para revelaciéon y recusacion de arbitros; o en la modernidad post

pandemia, el Protocolo de Sedl para videoconferencias en Arbitraje.

En el caso de arbitrajes ad hoc y en todo aquello que el reglamento de arbitraje asi lo
disponga, debe aplicarse la conocida Lex Arbitri. También conocida como lex loci arbitri.
Esta no es ofra cosa que: “La legislacion nacional que regula el arbitraje. Incluye los
cimientos juridicos que contienen los pilares que permiten y dan eficacia a un

procedimiento arbitral”.84

Es decir, la Lex Arbitri es la ley de arbitraje de la sede del procedimiento arbitral. Y es
obvia la aplicacion de esta ley, pues, si las partes pactaron dicho lugar como la sede,
estdn sometiéndose a sus reglas procesales (y en este caso, arbitrales). Haciendo
referencia a una oportuna analogia, esto es como las leyes de transito. Cuando una
persona viaja a Londres, esta obligado a conducir con un vehiculo con el volante del lado
derecho, asi como a utilizar el carril del lado izquierdo para desplazarse. Y asi es la
aplicacion de la ley de la sede, pues, las partes estan de acuerdo en que se aplicara

cuando algo no hubieren podido preverlo.
1.7.2. Derecho aplicable a la disputa

El tribunal arbitral del caso Campagnie d’Armement Maritime SA v. Compagnie

Tunisienne de Navigation SA indico, al respecto de la ley aplicable a la disputa. Es el:

64 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. Pag. 618.
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“Ordenamiento juridico especifico por el que se rigen la interpretacion y validez &e_l
contrato, los derechos y las obligaciones de las partes, la modalidad de cumplimiento y

las consecuencias del incumplimiento contractual’.

En pocas palabras, son las normas juridicas que debe aplicar el tribunal arbitral para

resolver los méritos de la disputa. Y: “No debe confundirse con el derecho arbitral —

aunque podrian coincidir’.®

Este tipo de derecho aplicable es sumamente extenso. Para enlistar de manera no
limitativa, podria aplicarse como derecho al fondo de la disputa, entre otros, leyes
nacionales, usos, practicas y costumbres del mercado, principios generales del derecho,
los conocidos Principios UNIDROIT o la Convencién de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias. También la: “Lex Mercatoria y sus variantes
especialisimas, como la Lex Constructionis o la Lex Spatialis’. 6 En fin, otro innumerable
grupo de normas juridicas. Es la eleccion de las partes las que motiva esta amplia
diversidad, porque ante la gran cantidad de tipos de relaciones juridicas, igual nimero de

instrumentos que podrian resultar utiles para resolver disputas.
1.8. Laudo arbitral

Luego de un extenso camino, el fin de un arbitraje, trae consigo una resolucion. Y esto
es un laudo, el resultado de un arbitraje. “El ultimo paso de un arbitraje implica el laudo

arbitral”.%” Y peculiar es que: “No hay una definicién del término “laudo” aceptada

5 Gonzalez de Cossio. Op. Cit. P4g. 620.
8 Moreno Rodriguez, José Antonio. Derecho aplicable a la contratacién y al arbitraje internacional.

P4g. 900.
67 Born. Op. Cit. Pag. 2895.

40

..“.! 4
Vi



internacionalmente, tal como lo demuestra el hecho que no se incluya en ninguna de

convenciones internacionales sobre arbitraje”.®®

En este caso, se hace referencia exclusivamente al laudo final. No se procedera al
analisis de los distintos tipos de laudos: “Final, preliminar, intermedio, interlocutorio o
parcial’.®® Su estudio implicaria un uso de papel innecesario, pues es un tema mas

especifico y que no atafie a la presente investigacion.

Todo lo relativo al reconocimiento y ejecucion de laudos seran abordados mas adelante.

La definicibn misma del concepto es suficiente a efectos de continuar con el presente

estudio.
1.9. Jerarquia normativa en el arbitraje

La jerarquia normativa implica: “Un deber de obediencia de la norma inferior respecto de
la superior (del 6rgano productor, en definitiva), manifestado a través de una relacion
internormativa directa, y que va unido a la ausencia de obligacién de respeto de la norma

superior en relacién con la norma inferior".”®

Es decir, el bien conocido principio de jerarquia normativa establece un sistema de orden
de superior a inferior de normas juridicas. No es un debate que las normas juridicas
superiores sean las normas constitucionales, para abajo, leyes ordinarias, normas

reglamentarias y leyes individualizadas. Se grafica usualmente como una piramide en

68 Hunter et alii. Op. Cit. Pags. 497-498.
8 Gaillard, Emmanuel; Savage, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial

Arbitration. Pag. 735.
0 Wolters Kluwer. Op. Cit. Pag. 1.
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normas juridicas, sin embargo, en el arbitraje no funciona de la misma manera.

En un trabajo sumamente conciso pero completo se explica el funcionamiento de la
jerarquia normativa en el arbitraje. Su premisa se basa en la supletoriedad de las leyes
de arbitraje. La conclusidon que tiene es: “Las leyes de arbitraje, en lo fundamental,
asumen un rol de supletoriedad, permitiendo que el arbitraje se sustente en la autonomia

de la voluntad privada y que las partes pueden ejercitar facultades normativas en un

margen sumamente amplio”. /'

Es decir, las leyes de caracter ordinario pasan a ser leyes subsidiarias, suplementarias.
Lo que obtiene un mayor grado es la ley individual (autonomia de la voluntad de las
partes), y, posterior, el reglamento de arbitraje (norma reglamentaria). De este modo, el
arbitraje trastoca la pirdmide normativa y el orden que concluye es: Constitucion,

acuerdos de las partes, reglamento de arbitraje, ley de arbitraje.

Un sistema inusual, pero apropiado para un area del derecho peculiar.

7 Vidal Ramirez, Fernando. La supletoriedad de las leyes de arbitraje. Pags. 87-90.
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CAPITULOII

2. Sede arbitral y lugar del arbitraje

En este segundo capitulo, corresponde un analisis individualizado de dos conceptos
usualmente usados como sinénimos. Este andlisis busca hacer una conceptualizaciéon de
la sede y el lugar del arbitraje. La vital importancia del amplio desarrollo de este contenido
sera como una linterna a la mitad de la noche. Es decir, traera luz para desvanecer la

oscuridad y encontrar una ruta de salida que, aparentemente, no existe.

Son usualmente tratados como iguales. Es mas, el lugar del arbitraje ha sufrido una
suerte de, incluso, ser olvidado en la ensefianza del derecho arbitral. A percepcién del

autor, esta omision es incomprensible.

Este estudio pretende, sustentado tanto en jurisprudencia, doctrina, leyes y analisis
juridico, demostrar, no solo que existe una diferencia sustancial entre ambos conceptos,
sino, demostrar la importancia que tienen ambos. Ademas, que un correcto y amplio

estudio de teoria general del arbitraje debe incluir la conceptualizacién individual de cada

tema.

A continuacién, se presentara dicho estudio que, sin afan de ser insistente, persistente,
enfatico o tedioso, intentara ser reiterativo y preciso sobre ambos temas. Pues, este tema
dejado un poco de lado presupone dificultades de convencimiento. Es decir, crear una
certeza, no solo para el autor, sino, para cualquiera que consultare este trabajo, implica

un trabajo adicional.

Citando a la Corte Suprema de la Justicia de México en la Tesis 165431: “Lo ordinario se

presume, lo extraordinario se prueba’. Este principio deontoldgico del onus probandi o
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cosas, de ahi que quien afirma algo que esta fuera de los acontecimientos naturales,
tiene en su contra el testimonio universal de las cosas y, por consecuencia, tiene la carga

de demostrar su aseveracion”.

Y ese es el objetivo del presente trabajo de investigacion. Todo lo ordinario ha sido ya
abordado hasta el cansancio. Y esa bastedad de conocimiento hace innecesario seguir
ahondando y reiterando Unicamente lo que ya se sabe. Es de vital interés para el avance
de los conocimientos, salir del espectro usual del derecho arbitral y profundizar en un
tema, tal vez, no lo suficientemente validado. Y bajo esa optica de extraordinario, es el

fundamento para el cual se busca un estudio minucioso y extensivo del tema.

Es por ello por lo que el presente capitulo estd estructurado en cuatro secciones. La
primera y segunda, un estudio pormenorizado sobre los conceptos sede arbitral y lugar
del arbitraje. Se ahondaran de manera individual, con un andlisis doctrinario,
jurisprudencial y comparativo cada uno, a efectos de ver qué es la sede y que es el lugar
del arbitraje para los estudiosos, las cortes y las leyes y reglamentos del mundo. Se

encontrara su naturaleza juridica individual y sus efectos practicos individuales.

La seccion tercera sera el andlisis de la legislacién ordinaria y reglamentaria
guatemalteca. Se analizara, principalmente, el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje de
Guatemala, que regula el lugar del arbitraje. Asi como se realizara un comentario de lo
que, al respecto, también hacen mencién los reglamentos de los dos principales centros

de arbitraje en Guatemala.
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deslocalizacion del arbitraje. Tema que ha llevado a la discusién de la puesta en duda de

la importancia de la sede (y también del lugar) del arbitraje. Se observara a efectos de
visualizar si, o no, por ende, tiene relevancia juridica el tema principal de la presente
investigacion (los efectos negativos que podrian acaecer de la confusibn de ambos

temas).
2.1.Sede del arbitraje

El primer tépico que corresponde analizar es, por lo tanto, la sede del arbitraje. Las
paginas que siguen versaran exclusivamente en qué es la sede del arbitraje. No se busca
generar en este momento un analisis entre lugar y sede. No es el momento ni las paginas
apropiadas para dicha confrontacién. Ese andlisis se hara cuando, una vez por todas, se

haya presentado a profundidad cada tema.

La sede es realmente un concepto que de manera basta ha sido expuesto. Este es el
término de los dos de analisis que si se le ha dado exposicion. En la bastedad de libros
de arbitraje, si que consta un abordaje de este tema. La mecanica de andlisis, estudio y
presentacion del concepto sera en tres escalones: primero, la definicion; segundo, su

naturaleza; y, tercero, su objeto practico, es decir, en qué incide.
Asi que se procedera a la presentacion de definiciones doctrinarias al respecto del tema.

Asi, debe siempre empezarse por un diccionario, la enciclopedia del Estudio Castillo
Freyre dispone: “La sede del arbitraje es, de esta manera, el lugar geografico elegido por
las partes que determina, entre las consideraciones mas relevantes, la ley rectora del

procedimiento (lex arbitri) y de las normas que dan validez a lo actuado por los arbitros,
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del Estado cuyos tribunales deberan auxiliar a los arbitros”.”?

Asi, el autor por excelencia que debe tenerse en cuenta para cualquier investigacion de

arbitraje indica que: “La sede del arbitraje es la nacién en donde un arbitraje internacional

tiene su domicilio legal o casa juridica...”.”

Por su parte, otro gran libro que no puede dejar de leerse en arbitraje dispone que la sede

es el: “Asiento juridico del arbitraje...”.”

También se ha dicho sobre la sede lo siguiente: “Es un término de arte y provee de

‘domicilio legal’ (formales legaldomizil) u ‘hogar juridico’ del arbitraje...”.”

O, incluso, se dice sobre la sede que: “Es lo que determina que el tribunal arbitral tenga

jurisdiccion sobre el reclamo de nulidad de un laudo”.®
Finalmente, otra autora, de manera muy concisa la define como la: “Sede juridica”.”

De todas las definiciones que supra se transcribieron, es importante analizarlas para,
luego de esto, terminar con su naturaleza juridica. De esta manera, se abstraeran los

principales elementos de la definicion para luego arribar a una propia del autor.

2 Collantes Gonzélez, Jorge Luis. Enciclopedia del arbitraje. Segunda Parte. Pag. 312.

3 Born. Op. Cit. Pag. 1537.

74 Hunter et alii. Op. Cit. P4g. 160.

S hitps://www.trans- lex.org/969040/_/seat-of-arbitration/. Commentary to Trans-Lex Principle.

(Consultado el 23 de mayo de 2021).
"Shttp://shahidlaw.com/2016/09/20/seat-vs-venue-of-arbitration-demystified/. Seat vs. Venue of arbitration

Demystified. (Consultado el 25 de mayo de 2021).
7 V4squez, Maria Fernanda. Relevancia de la sede arbitral y criterios que determinan su eleccién.

P4g. 75.
46



5 )

El primero de todos, es que la sede es una referencia a ubicacion geografica, es decirna
un territorio juridicamente delimitado y supeditado a un ordenamiento juridico. En otras

palabras, la sede, en primera instancia, hace referencia a un Estado.

Segundo, determinado por las partes. Es importante recordar el principio de autonomia
de la voluntad, principio rector del arbitraje internacional. Es decir, el Estado que se
referencia en la sede no es un Estado al azar, no es un Estado cualquiera y no es un
Estado caprichoso. El Estado referenciado en la sede es uno escogido por las partes -0,
en su defecto, por la autoridad competente (en Guatemala, un tribunal arbitral)- bajo el

principio de autonomia de la voluntad.

Esa escogencia obedecera a factores de los efectos que la sede tiene sobre el arbitraje
(como posteriormente se abordara, pero podria decirse como la /lex arbitri, el auxilio
judicial o las normas del Estado) o puede ser antojadiza por las partes. Sin embargo,
independientemente que haya sido escogida por motivos racionales, sentimentales o
simplemente por ser una midnight clause, siempre obedece -salvo falta de acuerdo entre
las partes-, a la manifestacion de su voluntad. La sede es una manifestacion del principio

de autonomia de la voluntad.

Tercero, y Ultimo, es que la sede determina los efectos juridicos del proceso arbitral. Es
decir, la sede no es solo la referencia a Estado escogido por las partes -pues, no seria
nada si no tuviera un efecto-, sino, que tiene un efecto en los aspectos juridicos del
procedimiento arbitral. Mas adelante, en el tercer punto de andlisis de la metodologia
aplicada a esta seccidn, se abordaran cuales son dichos efectos juridicos. Sin embargo,
basta, por ahora, mencionar lo que ya se dijo, que la sede tiene efectos juridicos sobre el

procedimiento arbitral.
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Por lo anterior, y derivado de las definiciones aportadas y el andlisis de sus elementas "
gy

comunes, para efectos del presente estudio, se entendera por sede del arbitraje aquel
Estado escogido por las partes para que, por referencia, rija juridicamente el proceso

arbitral.

Dicho y establecido lo anterior, se procedera a analizar cual es la naturaleza juridica de
la sede. Y, derivado de esto, esta etapa de andlisis se vuelve bastante simple y

deductible.

¢,Cuél es el fin de la sede segun lo recién determinado? Se llegé a la conclusion que era
establecer un ordenamiento normativo que rigiera el proceso arbitral. Por ello, la
naturaleza de la sede es ser un concepto completamente juridico, entendible como una
ficcion juridica.

Es un concepto juridico definido y que no existe en la vida real. Es una teorizacion del
entendimiento humano aplicado al arbitraje para determinar estrictamente resultados

juridicos.

Es: “Una construccion legal, no una ubicacion geogréfica”.”® Para el lector veloz, esto
pareceria ser una contradiccion con la afirmacion del Estado referenciado como primer
elemento clave para la definicién. Sin embargo, no lo es, en cambio, reafirma la premisa.
Al indicarse el Estado como una referencia, 10 que se busca es entenderlo como la
indicacién al ordenamiento juridico de dicho territorio, no precisamente a la extension de

su territorio o un punto especifico. La cita recién hecha, por lo tanto, que ajusta como

8 Born. Op. Cit. P4g. 1537.
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ciento juridica.

Asi, delimitada su naturaleza juridica como un concepto plenamente juridico, el ultimo
paso de la metodologia aplicada a la seccion consiste en determinar cuales son esos
efectos juridicos que impacta la sede del arbitraje. En otras palabras, establecer cuales

son aquellos aspectos juridicos que se ven influenciados por la escogencia de la sede.

El primero de los efectos que tendra la sede del arbitraje es la clase de arbitraje que se
volvera al escoger determinado Estado referenciado. Pues: “Constituye un decisivo
elemento que permite delimitar el ambito de aplicacion territorial de la Ley de Arbitraje v,
por lo tanto, atribuir un caracter “nacional’ (ya sea este arbitraje, o bien interno, o bien
internacional) o “extranjero” al arbitraje llevado a cabo en un determinado pais”.” Esto,
determinado por la nacionalidad de las partes con relacién a la sede (véase, Articulo 1
de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, Articulos 1 y 2 Ley de Arbitraje de
Guatemala.). Asi, pues, la vinculacién de las partes con la sede sera el elemento que

distinga cudl clase de arbitraje representara.

Como segundo aspecto sobre el cual impacta la sede, es la determinacion de la lex arbitri.
Como se abordd en las secciones 1.5 y 1.7.1 del presente trabajo, esta, es la ley de
arbitraje aplicable. Y al determinarse la sede, por consiguiente y de manera inevitable, se
sefiala como aplicable la ley de arbitraje de dicho Estado. Se dice por consiguiente porque

al determinar la sede, se entiende que aplicara la ley de arbitraje de dicho Estado. Y se

7 Palao Moreno, Guillermo. El lugar del arbitraje y la deslocalizacion del arbitraje comercial
internacional. Pag. 177.
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dicha normativa.

A modo de ejemplo, si en una relacién juridica entre una parte mexicana y una parte
espafiola fijan como sede del arbitraje Perd, la lex arbitri o ley de arbitraje aplicable, sera
la Ley General de Arbitraje, Ley N°. 26572 del Estado del Peru. Esto porque el arbitraje
vincula directamente la sede con la /ex arbitri, pues, como se sefald, y en palabras de
Hunter, es como las leyes de transito. Una vez ahi, no puede discutirse si debe conducirse

por la izquierda o la derecha. Deben obedecerse, simplemente.
Como tercer aspecto que impacta directamente la sede, se encuentra el auxilio judicial.

El tribunal arbitral, independientemente de ser un tribunal que imparte justicia y goce, o
no, de jurisdiccién, es un hecho que no ostenta ius imperium. Es decir, sus potestades
encuentran limites en las fronteras de la voluntad de las partes. En otras palabras, el
tribunal arbitral jamas podra obligar a realizar conductas a las partes de un arbitraje. Esto

porque dentro de su catalogo de facultades, no se encuentran las coercitivas.

De este modo, si el tribunal arbitral desea obligar a celebrar determinados actos o que
las partes (o terceros) realicen determinadas conductas, no puede hacerlo por si mismo.
Asi que, para hacerlo, debe acudir a un sujeto de la administracion publica. Entonces, de
este modo, aparecen en escena los jueces. Funcionarios de la administracion publica que

tienen como funcién impartir justicia y promover la ejecucion de lo juzgado.

Los tribunales arbitrales, para cumplir sus objetivos, acuden a los tribunales de justicia

ordinaria para que los auxilien en el cumplimiento de su funcion (i.e. impartir justicia y
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resolver conflictos que ante ellos se les presente). Y, como reciéen fue establecidé\lé\)’sr

e

tribunales arbitrales no pueden llevar a cabo todos esos actos.

Algunos ejemplos, para no ser exhaustivos con el tema, que se encuentran en la ley de
arbitraje, es, primero, la aplicacion de medidas cautelares. Si un tribunal no puede forzar
a una parte a presentar un documento o a acudir a una audiencia, mucho menos podra
obligar a un banco a embargar las cuentas por millones de ddlares de una empresa

transnacional.

Asi, pues, si un tribunal arbitral necesita aplicar providencias cautelares, lo hace via
auxilio judicial, de conformidad con lo establecido en el Articulo 22 numeral 2 de la Ley

de Arbitraje de Guatemala.

Otro caso, aunque un poco mas especifico, seria la recusacién de un arbitro anico en
arbitrajes ad hoc. De conformidad con el Articulo 17 numeral 2, segundo parrafo de la
Ley de Arbitraje de Guatemala: “Cuando se designe un solo arbitro, la recusacion se

formulara ante el tribunal competente conforme el Articulo 9”.

Es decir, en los arbitrajes no administrados que se haya nombrado un arbitro unico y una

parte desea recursarlo, debera hacerlo via asistencia judicial.

Pero, todo esto, ; como se vincula con la sede del arbitraje? Pues, los jueces competentes
que decretardn esa medida cautelar, o que resolveran la recusacion, seran jueces
ordinarios de la sede del arbitraje. De este modo, al fijarse la sede, se fijan, asi, los jueces
que prestaran auxilio judicial al tribunal arbitral. Por lo tanto, la escogencia de la sede
tiene un alto impacto con la relacién que mantendra el tribunal arbitral y los tribunales de

justicia ordinarios que prestaran su auxilio.
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Finalmente, para no continuar hasta el cansancio de ejemplos, el cuarto aspecto que se 7

ve influenciado directamente por la sede del arbitraje, sera el control judicial del laudo, es

decir, los recursos contra el mismo.

Al establecerse |la sede del arbitraje y someterse a determinada lex arbitri, la forma de
control judicial de los Estados sobre el laudo esta dada e inseparablemente vinculada. Si
bien, como se abordara en el capitulo Il de este estudio, existen laudos zombies que se

ejecutan aun siendo anulados en la sede, existe el proceso judicial de control de laudos.

El recurso por excelencia, como bien se analizé en el capitulo I, es el recurso de nulidad
del laudo arbitral, salvo la excepcion en Guatemala del recurso de revision. El recurso
sobre el laudo debera iniciarse en la sede del arbitraje (Articulo 43 de la Ley de Arbitraje

de Guatemala).

De este modo, al seleccionarse la sede, no solo se determinan los aspectos anteriores,
se fija de manera estricta la sede judicial de impugnacion del laudo arbitral, lo cual, tiene
un impacto significativo al momento del forum shopping de sedes arbitrales. Pues, se
debe buscar una sede arbitral amigable con el arbitraje y respetuosa con los laudos. De
no ser asi, se podria condenar al laudo a una muerte subita por ser conocido por jueces

que rechacen al arbitraje.

De este modo, se termina el andlisis relativo a la sede, y a modo de conclusién, se puede
alcanzar, luego de analizada esta seccion, 3 grandes afirmaciones: (i) la sede del arbitraje
es el Estado referenciado para sustentar los aspectos juridicos del proceso arbitral; (ii) la

naturaleza juridica del arbitraje es un concepto estrictamente juridico, simil a una ficcion
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juridica; vy, (iii) existen por lo menos cuatro criterios determinantes para la eleccion de }a\ AR

sede por el impacto que tiene sobre dichos aspectos del proceso arbitral.

2.2.Lugar del arbitraje

Al igual que la seccién 2.1 del Capitulo I, se procederd a analizar, a diferencia del
anterior, el lugar del arbitraje, optando por la metodologia tripartita de concepcion,
naturaleza e implicaciones. Esto obedece a que, para poder hacer un analisis
comparativo entre ambos -materia del Capitulo IV-, estos deben estar en igualdad de

condiciones.

El lugar del arbitraje, a diferencia de la sede, es un término o concepto que, como se
sefialé supra, ha sido dejado un poco de lado para el estudio de la teoria general del
derecho arbitral. No porque no exista, sino, porque aparentemente tiene un efecto
efimero y casuistico. Y, sin entrar a profundizar sobre si dichos extremos son validos o
ciertos, que no sea estudiado a la misma profundidad que la sede, le ha traido una suerte
de poco andlisis. De este modo, a diferencia de la sede, que se encuentra en la seccidn
2.1, estda sumamente bien definido y abordado, tal vez hasta el cansancio, el lugar del

arbitraje no tiene tantos reflectores.

Esto no quiere decir que no haya sido estudiado o abordado. Todo lo contrario. La anterior
afirmacion se refiere a que tal vez no haya sido estudiado tan a profundidad, detenimiento
y esfuerzo colectivo. De hecho, existen definiciones importantes que se utilizaran de
referencia para encontrar sus elementos comunes para armar una definicion a ojos del

presente estudio de investigacion.
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Asi, pues, la primera definicidn a considerar estima al lugar del arbitraje como aquel\:_\

“Espacio territorial en que se llevan a cabo las audiencias y actuaciones del arbitraje”.8°

Por otra parte, se indica que el lugar puede ser concebido como la: “Sede practica... la

ubicacion fisica donde se llevan a cabo las audiencias o deliberaciones de arbitraje”.®’

Otro reconocido autor en materia de derecho arbitral propone que el lugar del arbitraje
debe ser entendido como: “El sitio donde se va a desarrollar el mismo, o lo que es lo

mismo, el emplazamiento concreto donde se llevara a cabo el procedimiento arbitral”.®?

También se ha dicho que el lugar del arbitraje es: “La localizacion fisica donde las

audiencias arbitrales o las deliberaciones toman lugar” .83

Una ultima precision previo a analizar cuales son los elementos que componen la
definicion, es, como bien se ha establecido: “Se puede hablar de la ‘sede juridica’ del
arbitraje como opuesto al lugar donde las audiencias son, efectivamente, celebradas y

las evidencias practicadas” 84

Las anteriores definiciones o precisiones que se hacen por estudiosos del arbitraje
comercial son esclarecedoras -y, aunque no sea el momento oportuno en la
estructuracion de esta investigacion, vale la pena decir desde ya, que ayudan a

comprender y hacer evidente la diferencia con la sede del arbitraje-. Y, de todas ellas,

80 Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 160.
81 Vasquez. Op. Cit. Pag. 75.
82 Holtzmann, H. y Neuhaus, J. E., A Guide to the Uncitral Model Law on International Commercial

Arbitration: Legislative History and Commentary. Pag. 596.
83 Shahid Law Firm. Op. Cit.
84 Trans Lex. Op. Cit.
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pueden desprenderse ciertos (dos) elementos que ayudaran, posterior a su enunciacion

y revision, a generar una definicién apropiada a los efectos del presente trabajo.

El primer elemento que se desprende de todas las definiciones es que es una ubicacion
geogréfica. El lugar, valga el pleonasmo y lo evidente, es un lugar. Es una ubicacion
geogréfica determinada por los limites fronterizos de un Estado. De este modo, siempre

que se habla de lugar, se hace referencia a ese territorio que compone un Estado.

Y, el segundo elemento para considerar que se desprende de las definiciones aportadas
es que el lugar del arbitraje es donde se pueden celebrar tanto audiencias como
diligenciar pruebas. Esto significa que ese territorio, del que se explicaba en el primer
elemento, las partes y el tribunal arbitral se asientan para llevar a cabo diligencias

practicas del procedimiento arbitral.

Asi, expuestos los elementos anteriores que son comunes a las definiciones aportadas
sobre el tema, se procedera a formular una definicién, y es a lo que el autor del presente
trabajo concibe cuando se refiere a lugar del arbitraje, que significara el territorio Estatal
en el cual, tanto las partes como el tribunal arbitral, se asientan para diligenciar etapas

del proceso arbitral, como las audiencias y el diligenciamiento de pruebas.

Como segunda etapa de la metodologia, es determinar la naturaleza juridica del lugar del
arbitraje. De nuevo, al igual que con la sede, esto se desprende del andlisis de los

elementos que generaron la definicion.

Al ser el lugar la ubicacion donde las partes, por cualquier motivo, deciden llevar a cabo
diligencias procesales del arbitraje, se puede concluir que es, no un concepto juridico,

sino, un concepto meramente practico.
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constitutivos de su definicion. El lugar se consuma cuando por diversos motivos se decide

celebrar diligencias arbitrales fuera de la sede del arbitraje. Por lo tanto, el lugar no tiene
efectos juridicos sobre el tribunal, el laudo arbitral, o sobre las partes. En cambio, sus
efectos son estrictamente criterios practicos para las partes o para el tribunal. Criterios
como el lugar de mas facil acceso para las partes para celebrar las audiencias, o como
el lugar donde se encuentra un bien que debe inspeccionarse. Como se observa, son
aspectos no con una necesaria vinculaciéon juridica, sino, por conveniencia, por

practicidad de la diligencia a practicar.

Asi, determinada su naturaleza juridica, corresponde, segun la metodologia optada para
esta seccion de la investigacion, establecer cudles son esos aspectos que se ven influidos

por el lugar del arbitraje.

Primero, la celebracién de audiencias. El primer criterio que se ve influenciado por el
lugar, y por sobre el que podria tener algun efecto, es la celebracién de audiencias. Este
aspecto se ve influenciado por el lugar, pues, por criterios de practicidad, las partes

pueden optar por celebrar las mismas fuera de la sede del arbitraje.

Para hacer mas facil de comprender este aspecto, se expone un ejemplo. Una parte
guatemalteca y una parte costarricense firman un acuerdo de arbitraje con sede en Paris,
en la Camara de Comercio Internacional. Al momento de surgir el conflicto y verse las
partes ya en un proceso costoso, se dan cuenta que ir a Paris para celebrar una audiencia
de 5 dias, es un gasto muy alto. Por ello, de comin acuerdo, deciden que las audiencias
se celebren en El Salvador, un lugar neutro y céntrico para ambas partes, que genera

costos mucho mas bajos.
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Las partes, en su autonomia de la voluntad decidieron dicho extremo, lo cual, es urrK ‘/
1 b
\“-\-\v

practica usual por tema de costos. De este modo, el lugar del arbitraje con relacion a la
celebracién de audiencias puede variar. Puede, incluso, no ser solo uno. Si hay multiples
audiencias diferidas, incluso, llevarlas a cabo en varios lugares. Continuando el ejemplo
anterior, si el arbitraje se bifurcé en competencia y fondo, las partes para, las segundas
audiencias, pueden optar por llevarlas a cabo, ya no en El Salvador, sino, en México. Por

lo tanto, es un aspecto sumamente influenciado por el lugar del arbitraje.

El segundo ejemplo de aspecto que puede verse implicado por el lugar del arbitraje es la
practica de pruebas. Las pruebas no son unicamente documentales. Existen casos como,
reconocimiento de lugares o inspecciones oculares. En este tipo de practica de pruebas,
como en un caso de una construccion defectuosa de un edificio, 0 en la mala instalacién
de un servicio de video vigilancia, si la sede del arbitraje es distinta al territorio donde se
llevaron a cabo dichas tareas, el tribunal arbitral y las partes deberén abandonar la sede

e ir a un lugar distinto para llevarlas a cabo.

Ergo, si una prueba solo puede diligenciarse en un lugar distinto al de la sede del arbitraje,
no hay una prohibicién para llevarla a cabo. Solamente, debera existir esa potestad del

tribunal de trasladarse basado en las necesidades de las partes y probar su caso.

Y, por esto, es que existe el lugar del arbitraje, para poder ser lo necesariamente flexible
y adaptarse a las circunstancias que cada caso demande. Por ello, es que la diligencia
de las pruebas se ve directamente influenciado por el lugar del arbitraje, pues, este existe

en virtud y necesidad del otro.

57



5\ ”;f//.? -y
Parece innecesario presentar mas casos donde se tenga efectos por el lugar del arbitrajé T

S

cuando, probablemente, los mas relevantes sean estos.

Previo a dar por concluida esta seccién, un tema que surtié gran relevancia y exposicion
durante el mundo post covid, es la idea de un lugar virtual del arbitraje. La celebracion de
actos procesales en plataformas virtuales se volvié una tendencia que, ha volcado una
discusion sobre un lugar aterritorial, un lugar del arbitraje extrapolado a entornos digitales.
Mucho se podria decir y tratar para abordar al respecto, sin embargo, no es este el objeto
del estudio. Unicamente se trae a la vista la situacion, para no dejar de pasar la

oportunidad de recordar los efectos de una pandemia a niveles practico-juridicos.

De este modo, se puede concluir, dada la metodologia optada para esta seccion, tres
cosas: (i) El lugar del arbitraje es un territorio que las partes migran para poder llevar a
cabo ciertas diligencias procesales del arbitraje; (ii) el lugar del arbitraje es un concepto
eminentemente préctico, que no produce efecto juridico ninguno, y solamente se aplicara
en la medida de ser practico, necesario, conveniente o por gusto de las partes o el tribunal
arbitral; y, (iii) el lugar del arbitraje tiene efectos principalmente en las audiencias

arbitrales y en la practica de la prueba.
2.3.El lugar y la sede del arbitraje en la legislacion guatemalteca

La legislacion arbitral guatemalteca, tampoco es ajena a este tema. La Ley de Arbitraje,
como supra bien se indicé, se basa en la Ley Modelo de Arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Por basarse en una normativa
marco, se establecieron, practicamente en su totalidad, los temas y disposiciones que

este regulaba.
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Ley de Arbitraje, Decreto 67-95, el cual, reza, literalmente:

“ARTICULO 25. Lugar del arbitraje.

1) Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber
acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, teniendo en

consideracion las circunstancias del caso, inclusive la conveniencia de las partes.

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

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

Ahora bien, si se presta atencion al epigrafe del Articulo, se podria causar confusion al
respecto. ¢, Todo el Articulo se refiere al lugar del arbitraje? ¢ En Guatemala no se regula
la sede del arbitraje? ¢ Es lo mismo lugar y sede del arbitraje? Las primeras dos preguntas
seran respondidas a continuacion, y la tercera en el Capitulo IV, donde, oportunamente,

se compararan ambos términos para determinar sus diferencias e implicaciones.

¢ Todo el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje se refiere al lugar del arbitraje? Como fue
expuesto anteriormente, por sede del arbitraje se entiende el especio juridicamente
relevante para el procedimiento arbitral, y por lugar del arbitraje se entendera lo relativo
a la ubicacién geografica en la cual se celebren actos del arbitraje -pudiendo o no coincidir
con la sede del arbitraje-. De este modo, para analizar el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje,

es prudente observar que este se compone de dos numerales, el 1) y el 2).
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El primer numeral hace referencia a la escogencia del lugar del arbitraje. Determinand&; /

en primer lugar, la posibilidad de la libre eleccién por las partes contenciosas. Y, a falta

de acuerdo por estas, procedera a ser una potestad del tribunal arbitral determinario.

El segundo numeral es un apartado de amplitud de las potestades del tribunal arbitral.
Determina que, si bien existe un lugar del arbitraje, el tribunal por diversos motivos (por
conveniencia del proceso, las condiciones de este 0 sus vicisitudes) puede localizarse en

distintos lugares, a parte del lugar del arbitraje.

Ahora bien, como se desprende de lo anterior, para el lector sagaz del Articulo en
mencién que ha podido leer los primeros puntos de este capitulo, encontrara que, si bien
no se separa el lugar, de la sede del arbitraje -incluso esta ni se menciona-, el Articulo si

que regula ambos conceptos. Es mas, la separacidén es bastante evidente.

Cuando el Articulo se refiere a: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente
(...)" significa que, independientemente de la sede del arbitraje -el Articulo continda-,
podran sefialar un diferente lugar del arbitraje: “Que estime apropiado para celebrar
deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o

para examinar mercancias u otros bienes o documentos”.

El estudioso del arbitraje lee entre lineas para encontrar ambas concepciones. No porque
se esfuerce demasiado para justificar una separacion terminoldgica, sino, porque permite
la flexibilidad del arbitraje de acuerdo con las necesidades de las partes, conforme a los

distintos efectos que ya fueron abordados en su seccién especifica.

Lo anterior, o que confirma, es que, en la legislacion guatemalteca, si bien no existe una

separacion expresa o sumamente grafica del lugar del arbitraje y la sede arbitral, si existe
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una disposicién legal que permite diferenciarlos. Lo importante, entonces, es que qui\éq\ . j

utilice la Ley de Arbitraje, pueda y sepa leer a profundidad cada Articulo, y principalmente

este, si desea separar el lugar del arbitraje de la sede.

Analizado desde la perspectiva normativa ordinaria, se hara un breve repaso y analisis

de lo que los dos centros de arbitraje mas importantes de Guatemala disponen.
Por su lado, el Reglamento de Arbitraje de CRECIG dispone en el Articulo 26:

“Lugar e Idioma. Las partes fijaran de comun acuerdo el lugar del arbitraje, y si dicho
arbitraje es internacional, también podran elegir el idioma en el que habra de conducirse
el proceso arbitral. A falta de dicho acuerdo sera determinado por el Tribunal Arbitral

atendiendo a las circunstancias del caso’.

Se observa que, muy al estilo de la L.ey de Arbitraje, dicho Reglamento opta por el
concepto lugar por sobre sede (a pesar de que en dos Articulos se refiera a la sede del
arbitraje). Esto puede entenderse de dos formas. (i) Se utilizan a modo de sinénimo
ambos conceptos; o, (ii) este reglamento no reguia lo relativo a la sede del arbitraje. En
todo caso, si se es parte o arbitro en un arbitraje CRECIG, no implica que no puedan
observarse las precisiones conceptuales correspondientes en los términos de referencia,

acto procedimental que determina las reglas y alcance del arbitraje.

Por su lado, el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del CENAC regula en el Articulo

20:

“LUGAR DEL ARBITRAJE. El Tribunal Arbitral podra sesionar, o practicar audiencias y

diligencias en el lugar indicado por El Centro o donde los arbitros lo decidan...”.
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dos circunstancias derivado de la lectura de este Articulo: (i) Se entiende por lugar y sede

del arbitraje lo mismo; o, (ii) No se regula la sede del arbitraje.

Ya que el reglamento en ningun Articulo hace referencia ni una vez a la sede, y que el
lugar si se menciona en otras disposiciones, se puede afirmar que no se regula la sede.
A pesar de dicha circunstancia, tampoco es condicidon para que los practicantes del

arbitraje CENAC no puedan referenciar la sede.

La conclusidén que se arroja de esta tercera seccién del capitulo es que, en la normativa
arbitral guatemalteca (ordinaria y reglamentaria) aparentemente no hay una distincién
entre lugar y sede del arbitraje. Sin embargo, la apertura de la normativa no excluye que

pueda ser establecida y aplicada la diferencia entre los practicantes del arbitraje.
2.4. Teoria de la deslocalizacion del arbitraje

El término deslocalizar en la concepcién juridica no es el mismo que la real academia del
leguaje le ha dado en lo usual. La RAE define deslocalizar como: “Trasladar una
produccion industrial de una regién a otra o de un pais a otro, normalmente buscando

menores costes empresariales” 8

En cambio, en materia juridico-arbitral, se ha concebido a la deslocalizacion como una
teoria que tiende a: “El principio basico subyacente de la teoria de la «deslocalizacién»
es que el arbitro carece de foro, esto es, de un orden juridico al que esté directamente

vinculado y que le exija el cumplimiento estricto de sus normas”.%¢ En pocas palabras,

85 Real Academia de la Lengua Espaiiola. Op. Cit.
8 Collantes Gonzalez. Op. Cit. Pag. 371.
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como la doctrina también le ha dicho, el: “No lugar”.%” O, probablemente mas apropiadQ:

la no sede.

Para referirse, por tanto, a la teoria de la deslocalizacién, debe verse en primer lugar su
contrapuesta, la teoria territorialista del arbitraje. Segun esta teoria: “La determinacion de
la sede del arbitraje tiene un efecto «localizador», es decir que «conecta» o «incorpora»

el arbitraje al orden juridico del Estado de la sede”.®

Como facilmente se advierte de ambas definiciones, la primera -deslocalizacidn-, propone
un arbitraje apatrida, ya que ninguna nacionalidad le corresponde. Dicese que esta teoria
implica que el arbitraje no tiene un asentamiento territorial vinculante, es decir, sin
bandera. Por otro lado, la segunda -territorialista-, reza que el arbitraje tiene una estirpe
nacionalista bien definida (la sede del arbitraje) y que, por ser ciudadano de ahi, debe

corresponderse con sus disposiciones obligatorias (las normas).

Ambas teorias, contrapuestas, han generado un amplio debate sobre cual es la
preponderante. Sin embargo, como en la mayoria de los debates en la historia, no hay
una verdad plena y absoluta, como, no hay una teoria ciento por ciento valida y su

contrapuesta ciento por ciento invalida.

De este modo, ya que la importancia del analisis de la sede y el lugar del arbitraje
dependen de una concepcion territorialista del arbitraje, se tomara esta como punto de
partida para este estudio. Sin embargo, no implica un criterio determinado del autor. Y, a

pesar de optar por la teoria territorialista, se considera importante esbozar la teoria de la

8 Damaso, Javier. El arbitraje internacional como “no lugar”. Deslocalizacién del arbitraje y del
derecho aplicable y reconocimiento del laudo extranjero. P4g. 69.
8 Collantes Gonzéalez. Op. Cit. Pag. 371.
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deslocalizacion, pues, impacta plenamente en el fondo de este estudio (i.e. los prop\o\s"’”

el

efectos de la sede y el lugar del arbitraje, asi como las implicaciones legales derivadas

de su confusion.

Retomando la teoria de la deslocalizacién, esta, implica la pérdida total y el rechazo de
los vinculos territoriales del arbitraje. Finalmente, es una idea que se fundamenta,
basicamente, en dos puntos. Primero, en el principio de autonomia de la voluntad, pues,
las partes se someten voluntariamente a determinadas normas (que pueden ser, o no,
las de la sede) y, si las partes no acordaron aplicar determinadas normas, estan no deben
aplicarse. Y, segundo, en la concepcion que: “El laudo arbitral flota”.2® Su control no esta
atado al recurso de nulidad. Sino, exclusivamente al reconocimiento y/o ejecuciéon del

laudo arbitral.

A pesar de ser dos premisas que fundamentan de una manera apropiada la teoria, existen
ciertos inconvenientes o problemas para ser plenamente aceptada, las cuales,
corresponden con sus fuertes criticas. Y la principal critica de los detractores de la teoria
de la deslocalizacién es que se necesita un asentamiento juridico-territorial que determine

el auxilio judicial.

Como es de conocimiento general, y fue explicado oportunamente supra, el arbitraje,
como via procesal no coercitiva, encuentra limites cuando sus actos deben manifestarse
fuera del tribunal (i.e. medidas cautelares). ;Un arbitro podria declarar un embargo y
notificar a un banco para que congelen las cuentas de una entidad? Seria como recibir

una carta redactada por cualquiera para el banco. Esto se debe a |a falta de imperium de

89 payisson, Jan. Arbitration Unbound: Award Detached from the Law of its Country of Origin. Pag.
358.
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los tribunales arbitrales. En estos casos, necesita que los tribunales judiciafagl’” /

"

competentes apoyen.

Y en estos casos, en los que se necesita de los tribunales locales (de la sede del arbitraje)
se debe aterrizar en alguna jurisdiccion. Por lo que afirmar que el arbitraje, como el laudo,

flota, parece dificil de ser plenamente cierto.

La defensa a esta critica reafirma la postura aterritorial y la hace conteste y congruente
consigo misma. Explica que, justamente, el arbitraje no tiene un vinculo con una
nacionalidad, pues, sus efectos son transfronterizos. Por lo que, acudir a una corte local
a solicitar auxilio judicial, implica que podran hacerlo en la corte de cualquier Estado que
necesiten. No exclusivamente en la sede, sino, en cualquiera que exista la necesidad e
interés. Por ejemplo, dos partes, una de nacionalidad guatemalteca y otra salvadorena
en un procedimiento arbitral con sede en México que buscan establecer un embargo en
Espafay otro en Sudéafrica... Como se observa, la defensa indica que no necesariamente
se necesita de una corte Estatal de un lugar determinado para que estas funcionen y, por

lo tanto, el arbitraje, de nuevo, es apatrida.

Y en lo relativo al control de los laudos, esta teoria propone que la forma correcta vy,
finalmente, apropiada, es via reconocimiento o ejecuciéon de laudos, no de impugnaciones
en la sede del arbitraje. Esto, porque, como se abordara infra, ha habido casos en los
que se han reconocido laudos arbitrales anulados. De este modo, segun los
deslocalizadores, por llamarlos de alguna manera, evidencian que la sede llega a perder

sus efectos con el laudo.
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mas, no tiene relevancia, pues, el arbitraje internacional es, aunque parezca tautolégico,

internacional. Por lo tanto, el arbitraje no tiene una sede.

Como se introdujo, esta es una teoria y tiene tanto detractores como defensores. Este
apartado no tiene como objeto propugnar el estar a favor o en contra de esta. Es
simplemente un estudio para demostrar que existe una critica al objeto de investigacion.
Y que es relevante siempre traer a colacion las criticas al estudio. Optar por el tema de
investigacion, tampoco se debe considerar como propugnar el favoritismo sobre una
teoria sobre la otra. Constituye Unicamente un acto de validacion de una premisa para

observar las consecuencias de un derivado de la misma.
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CAPITULO Il

3. Reconocimiento y ejecucién de laudos

Como muy someramente se mencioné en el Capitulo | de este trabajo, ahora corresponde
analizar el reconocimiento y ejecucién (ambos, asuntos distintos que tienen implicaciones
practicas diferentes) de laudos arbitrales. Y para el efecto, este capitulo se secciona en
tres apartados principales, primero, un analisis la Convencion de Nueva York de 1958,

tratado mas importante a nivel mundial sobre el tema.

Segundo, se analizaran detenidamente los causales de negativa de reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales, en una comparativa de los que establece la Convencion
de Nueva York y como lo regula la Ley de Arbitraje de Guatemala. Finalmente, como
tercera seccion, se analizara un documento de soft law sobre criterios de interpretacion
gue los jueces deberian versarse para utilizar la Convencién de Nueva York al momento
de reconocer o ejecutar laudos, esta, basada en la experiencia de multiples expertos en

la materia.

Este capitulo tiene la importancia sustancial de analizar bajo qué circunstancias un [audo
deja de tener eficacia juridica. Pues, el objeto de este estudio consiste en determinar si
la confusién o utilizacion de dos conceptos distintos -como se evidencié en el capitulo
anterior-, podria concluir con la negativa del reconocimiento y/o ejecucion de un laudo

arbitral.
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3.1.Convencion de Nueva York de 1958

Corresponde, entonces, revisar la convencion internacional de derecho privado mas
importante de la historia. Aquella convencion que ayudé a formar al arbitraje como el

metodo de resolucion de conflictos por excelencia en el sector comercial.
3.1.1. Antecedentes

Como se menciond en el capitulo primero, en el arbitraje comercial internacional existe
un tratado internacional que tiene una importancia mundial. La Convencién de Nueva
York sobre el reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958.
Guatemala adopté esta convencion conforme al Decreto 9-84 del Congreso de la

Republica de Guatemala el 30 de enero de 1984.

Esta, la Convencion de Nueva York, es el tratado marco sobre, como bien es indicativo

su nombre, ejecucion y reconocimiento de laudos.

¢ Es el reconocimiento lo mismo que la ejecucion? La respuesta corta es no, sin embargo,
se diferenciara. El reconocimiento es un: “Acto defensivo”.% La ejecucién es como: “Una
espada”.®! El reconocimiento lo que busca es reconocer el cumplimiento de los requisitos
del laudo, y que lo ahi resuelto es de obligatorio cumplimiento. La ejecucidn busca, via el

ius imperium del Estado, dar efectivo y obligatorio cumplimiento al laudo arbitral.

% Hunter et alii. Op. Cit. Pag. 597.
9 |bid. Pag. 598.
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Retomando la Convencién de Nueva York. Esta convencién surge también del esfuerzq\"

de la CCl que promovié ante Naciones Unidas un grupo de trabajo internacional para

conseguir este tratado que, hoy en dia: “Sigue manteniéndose vigente y moderno”.%2

La Convencion sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de
Nueva York de 1958: “Constituye el instrumento principal utilizado para la ejecucién de
laudos arbitrales en el mundo”.®® Como bien indica su nombre, la Convencién de Nueva
York llegd al mundo juridico para establecer un novedoso sistema de reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, subsanando los errores de la Convencion

de Ginebra de 1927 -abordada en el Capitulo |-.

Esta eliminé el doble exequétur. Impuso: “Un régimen tanto uniforme como minimo para
el reconocimiento y ejecucién de acuerdos y laudos arbitrales”.®* En otras palabras, un
mecanismo de declaracion que el laudo era definitivo en el lugar donde se dictaba, antes

y como requisito sine qua non, de declararse definitivo en el lugar de ejecucion.

Este documento internacional de mayor aceptacion es el principal, mas no el unico, que
se refiere al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. Existen importantes
acuerdos internacionales tales como la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Convenciéon de Panama de 1975) y el Convenio Europeo sobre

Arbitraje Comercial Internacional (Convenio de Ginebra de 1961).

92 ganders, Pieter. La elaboracién de la Convencion. P4g. 4.
93 Gaillard, Emmanuel; Savage, John. Op. Cit. Pag. 963.
% Gonzalez de Cossio. Op. Cit. Pag. 101.
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Y, sin embargo, este sistema instaurado por la Convencion: “No ha podido\\g\ér,;

igualado”.%5 La Convencién de Nueva York es: “La mas efectiva instancia de legislacién

en la historia del Derecho Comercial”.%

Lo que el Convenio de Ginebra o la Convencién de Panamé buscan es regular a nivel
regional lo que la Convencién de Nueva York hizo a nivel mundial. Por ello es por lo que
su éxito no ha sido transcendente, pues, o que hace es regular, a un modelo mas o

menos similar, lo mismo que la Convencion de Nueva York.
3.1.2. Estructura

La Convencién de Nueva York estd subdividida en XVI Secciones. Es un acuerdo
internacional relativamente corto, pues, en Unicamente 16 Articulos, regula todo lo
relativo a una materia. Sin embargo, su corta extensién no debe dejar engafiar, pues, es
un acuerdo sumamente completo. Por ello, en este apartado del estudio, se analizara el
contenido del Convenio (con exclusién de las causales de negacion de reconocimiento
y/lo ejecucion de laudos, pues, sera exclusivo del siguiente apartado), incluyendo el

nombre de este -que tanto ha dado que hablar-.
- Nombre de la Convencién y Articulo |

La Convencién de Nueva York, como bien se ha indicado, se identifica como: Convencion
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras. ¢ Por qué es

importante observar el nombre? La respuesta se contiene en el Articulo | de la misma, ya

% Moreno Rodriguez, José Antonio. La convencién mas trascendente de la historia del Derecho

Privado. P4g. 45.
9% | ew, Julian; Mistelis, Loukas; Kréll, Stefan. Comparative International Commercial Arbitration. Pag.

694.
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gue la Convencién de Nueva York busca establecer tres conceptos claves que abordara:

(i) Reconocimiento; (ii) Ejecucion; y, (iii) Sentencias Arbitrales Extranjeras.

La primera, hace referencia a que no todo laudo se buscara hacer cumplir por la fuerza.
Habra casos en que unicamente se busca que el Estado donde se busca hacer valer la
resolucion indique que la misma es valida para su ordenamiento juridico. Es mas un
mecanismo de proteccion del laudo que realiza una parte con interés en velar su

cumplimiento.

La segunda, hace referencia al cumplimiento forzoso, por el ius imperium del Estado
donde se busca compeler al efectivo acatamiento de la resolucién. Esta, como la opcién
mas recurrente en el mundo juridico, pues, naturalmente se busca mas que proteger,

cumplir una obligacidén que tengan pendiente.

Y, la tercera, se refiere a lo que se reconocera o ejecutara. No hace referencia a Laudos,
ni tampoco a Sentencias Arbitrales Internacionales. Sino Sentencias Arbitrales

Extranjeras. Y esto es lo mas importante del nombre del Convenio.

Hace alusién a este concepto porque referirse a Laudos podria ser limitativo (pues, laudo
es mas concreto y preciso que una sentencia arbitral). Y no es internacional, porque la
Convencién tiene un enfoque a reconocimiento entre Estados, no entre partes. Por lo
tanto, la alusion internacional desembocaria en un caso de arbitraje internacional, que
incluso puede tener partes de un mismo Estado. Por ello, se busca que se cumplan las
sentencias arbitrales emitidas en Estados distintos. Un enfoque moderno que: “Era en

ese momento un concepto demasiado progresista”.%’

97 Sanders, Pieter. Op. Cit. P4ag. 3.
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Ademas, hace referencia a las reservas que sobre la convencion pueden establecersé*:\;_:
(i) Reciprocidad; vy, (ii) Comercial. La primera implica que un Estado puede aplicar el
convenio unicamente cuando la sentencia provenga de un Estado firmante de la misma.
La segunda significa que aplicara exclusivamente para arbitrajes de naturaleza Comercial

(excluye arbitraje de inversiones, de derecho publico y cualquier otro).

- Articulo I

Busca que los Estados se comprometan a reconocer, respetar y hacer cumplir los
acuerdos arbitrales por escrito. (El por escrito ha sido objeto de discusion vy
modernizacién, sin embargo, no se analizaréd en el presente; basta mencionar que ese

debate existe).
- Articulo 1l

Obliga a los Estados a reconocer la autoridad de las sentencias arbitrales y lo conmina a
respetar dichas decisiones sin imponer gravosos o complejos procesos. Ademas, por un
principio de soberania y supletoriedad, indica que el reconocimiento y la sjecucién que el

tratado aborda, su procedimiento sera determinado por cada Estado.

Es decir, cada Estado determinara cual sera la via para tramitarlo. En Guatemala, la via
es un procedimiento especifico establecido en la Ley de Arbitraje en el Articulo 48. No
aplica lo establecido en el Articulo 294 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil -via de
apremio-. Esto, porque la norma especial aplica sobre la norma general. Ademas, la
norma posterior deroga la norma anterior. Bajo esos criterios, es que la via especifica es

la aplicable al respecto.
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- Articulo IV

Identifica cuéles son los documentos que deberan acompafarse para solicitar el
reconocimiento o la ejecucion de una sentencia arbitral extranjera. Ademas, de los

requisitos de presentacion de la sentencia en cuestion.

- Articulo V

Causales de negativa de reconocimiento y/o ejecucion. Se abordara en la siguiente

seccion 3.2.

- Articulo VI

Establece un supuesto de ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, incluso, cuando
han sido anuladas en sede arbitral. Pues, le otorga una facultad potestativa al juez de

ejecucion (pues indica que este podra).
- Articulos Vi al XVI

Esta es la parte administrativa del tratado. Es decir, su aplicabilidad, ratificacion,
denuncia, vigencia etcétera. No contiene principios o normas relativas al reconocimiento
o ejecucion de laudos. Por ello, no se abordara, pues, seria analizar cuestiones de

derecho internacional publico que nada tienen que ver con el presente estudio.

Como se puede observar, la convencidn, aunque corta, es sumamente completa. Y este
es el éxito de esta, ser abierta en o que tiene que ser (un proceso interno) y cerrada en
lo que tiene que ser (causales de negativa de reconocimiento y/o ejecucion). De no ser
por una vision estructural, simplista y flexible, esta no tendria mas de 60 afios y plena

vigencia en un mundo moderno.
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Pues, luego de ahondar sobre los antecedentes de la Convencion de Nueva York y dar-

un repaso de su estructura, que muy bien ponen en contexto su aplicacién, es necesario

analizar el Articulo V a profundidad.
3.2.Causales de negativa de reconocimiento y/o ejecucion de laudos

La Convencion de Nueva York, como instrumento virtualmente universal de
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, como se observo en el
apartado anterior, tiene una lista cerrada, de numerus clausus, relativo a las causas para
denegar la validez de un laudo. Esta se encuentra contenida en el Articulo V, el cual, reza

literalmente lo siguiente:

“1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia
de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente

del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo [l estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es vélido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este

respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada de la designacién del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido,

por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa; o

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o contiene decisiones

que exceden de los términos del compromiso o de la cldusula compromisoria;, no
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obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometida\s S
S

al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podra dar

reconocimiento y ejecucién a las primeras; o

d) Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del
tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se

ha efectuado el arbitraje; o

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida
por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada

esa sentencia.

2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecuciéon de una sentencia arbitral
si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion,

comprueba:

a) Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion

por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden publico

de ese pais.”

La Ley de Arbitraje de Guatemala dispone en el Articulo 47 (motivos para denegar el
reconocimiento o la ejecucion) una lista que, de manera virtualmente idéntica, regula los

mismos causales que la Convencion de Nueva York en esta materia.

El motivo por el cual la normativa guatemalteca responde de manera arménica, en un

compas perfecto, con la normativa internacional es que, como ut supra fue abordado, fue
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inspirada en la Ley Modelo de arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para'\.g_["':f

Derecho Mercantil Internacional.

De regreso a los causales de negativa del reconocimiento y/o ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, de conformidad con la normativa aplicable, existen unicamente
estos 7 motivos: cuando la parte contra quien se invoca demuestre que: (3.2.1) la
incapacidad de una de las partes al momento de suscribir el acuerdo arbitral, o que este
es invalido de conformidad con la ley; (3.2.2) no se le notificé correctamente la
designacién de arbitros o las actuaciones; (3.2.3) el laudo resolvié cuestiones fuera del
alcance del acuerdo arbitral; (3.2.4) el tribunal arbitral o el procedimiento no fue conforme
al acuerdo arbitral o la ley; (3.2.5) el laudo fue anulado en la sede; o que el tribunal
compruebe que: (3.2.6) la controversia no era arbitrable en Guatemala; o, (3.2.7) el

reconocimiento contrarie el orden publico guatemalteco. Se analizaran.

3.2.1. Una de las partes al momento de suscribir el acuerdo arbitral es incapaz, o

que este es invalido de conformidad con la ley
Este motivo, en realidad, son dos. La incapacidad de contratar y la invalidez del acuerdo.

La capacidad para contratar se encuentra regulada en el Cddigo Civil guatemalteco,
Decreto Ley 106 emitido por el gobierno de Enrique Peralta Azurdia. En el libro quinto,
titulo primero, Articulo 1254 se regula: “Toda persona es legalmente capaz para hacer
declaracién de voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a quienes la ley declare

especificamente incapaces”.

En consonancia con lo anterior, el Articulo 8 del mismo cédigo indica: “La capacidad para

el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad”. La ley determina,
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de edad, y los mayores de edad declarados en estado de interdiccion. Todos los demas
pueden contratar (incluyendo al Estado, que, de conformidad con la Ley de

Contrataciones del Estado, puede someter sus conflictos a arbitraje).

El segundo sub-motivo es la invalidez del acuerdo arbitral. ¢ Cuando es invalido? Cuando
no cumple con los requisitos de validez del negocio juridico (i.e. (i) capacidad legal -ya
abordado-; (ii) objeto licito, que el objeto que motivé al acuerdo de arbitraje sea legal -por
ejemplo, no podria someterse a arbitraje la compraventa de sustancias prohibidas-; y, (iii)
consentimiento que no adolezca de vicio -que no haya habido coaccion, violencia, error

u otro que fuera el motivo de firma del acuerdo arbitral).

Este causal, o causales -dependiendo de cdmo prefiera interpretarse-, por lo tanto, exige
un andlisis previo al acuerdo arbitral (capacidad de las partes y motivo de su celebracién).
Por lo tanto, debe examinarse, no solo pre arbitral, sino, pre contractualmente por parte

de los jueces de reconocimiento y ejecucion.
3.2.2. No se notificé correctamente la designacion de arbitros o las actuaciones

Nuevamente, este causal, puede subdividirse en dos. Primero, la incorrecta notificacion
de la designacion de un arbitro, y, segundo, la incorrecta notificacion de las actuaciones

del procedimiento. De nuevo y, por congruencia, se analizan por separado.

Al momento de constituirse el tribunal arbitral, debe hacerse de conocimiento a las partes
quiénes seran los arbitros que tendran a su cargo la resolucién de la disputa. Si una parte,
al momento que se hace dicha designacion, no tiene conocimiento de tal extremo, podra

objetar el reconocimiento o ejecucion del laudo, pues, al no estar debidamente notificado
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en este caso, en sus Articulos 9 y 13 que los incapaces para contratar seran los menores -



proceso.

Y, el mismo derecho al debido proceso, es el fundamento de la objecion al reconocimiento
o ejecucion de laudos arbitrales por la indebida notificacién de las actuaciones. Por
actuaciones arbitrales hay que comprenderlo como las etapas del proceso, es decir, el
avance de este. Si no esta debidamente enterada una parte sobre el avance progresivo
del procedimiento arbitral, podréa objetar el laudo de conformidad con las normativas

aplicables.
3.2.3. El laudo resolvié cuestiones fuera del alcance del acuerdo arbitral

La clausula arbitral es, a modo de analogia, el campo dentro del cual, el tribunal arbitral
puede jugar. Es lo que le da potestades, pero también limita las mismas. Es decir, el
acuerdo arbitral determina los poderes del tribunal arbitral para resolver conflictos. De
modo que si el tribunal arbitral resuelve una o mas controversias que no puedan
entenderse establecidas en el acuerdo arbitral, dichas resoluciones se tendran por no

reconocibles o ejecutables.

Es como que un futbolista hiciera un gol haciendo un tiro desde fuera del campo. No sera
vélido, pues, sali6 del area donde le era permisible jugar. Y, por mas que sea el gol mas
impresionante e importante de su carrera, no subird el marcador. Trayendo la
comparativa al arbitraje comercial, a modo de ejemplo, si el acuerdo arbitral establece
que se aplicara solo para conflictos de ejecucion del contrato, si la disputa es sobre
interpretacién de sus términos, no puede dilucidarse en la via arbitral, pues, las partes

determinaron cual es el caso de aplicacién de esta via.
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3.2.4. Que la conformacién del tribunal arbitral o el procedimiento no fue conforme

al acuerdo arbitral o la ley

Aqui se encuentran, incluso, hasta cuatro supuestos de negativa de reconocimiento o
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros: que la conformacion del tribunal arbitral (i) no
fue conforme al acuerdo arbitral; (ii) o a la ley; que el procedimiento arbitral no fue
conforme (jii) al acuerdo arbitral; (iv) o a la ley. A pesar de esto, se esboza el analisis con

base en los dos sub-motivos, y no en los dos fundamentos aplicables.

Los acuerdos arbitrales pueden determinar como debe conformarse un tribunal arbitral
(esencialmente debe contener el nimero de arbitros, pero puede incluir cémo seran
designados, requisitos para ser designados o, incluso, quiénes seran los arbitros) y, a
silencio de este, la ley esboza de manera muy general estas circunstancias (véase, Ley

de Arbitraje de Guatemala, Articulos 13 al 15).

Por ello, para constituirse el tribunal arbitral, no puede dejar de analizarse, en primer
lugar, el acuerdo de arbitraje (esto incluye al reglamento arbitral que las partes pactaron,
si lo hicieron) y, segundo, la ley de arbitraje, si lo anterior guardé silencio al respecto. De
no hacerlo, seria contrario al acuerdo previo de las partes y, daria lugar a la inoperatividad

del laudo arbitral.

Ahora, con lo relativo al procedimiento, el acuerdo arbitral puede determinar formas en
las que debe llevarse el proceso (i.e. idioma, sede del arbitraje, lugar de actuaciones,
determinadas fases obligatorias, medios de diligenciamiento de algunas actuaciones
etcétera). Lo importante es que, si se contraria, sin previo acuerdo entre las partes, al

acuerdo arbitral en lo relativo a estas indicaciones (o al reglamento de arbitraje) o la ley
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de arbitraje, el laudo podria perder fuerza. ¢ El motivo? Se contraria la voluntad de EQ v/

partes, la voluntad original manifestada en el acuerdo arbitral. Y, bajo la idea que ese es

su principio rector, todo lo contrario a este, se debe tener por invalido.
3.2.5. El laudo fue anulado en la sede

Este, es uno de los causales mas discutidos. Mucho se ha dicho al respecto de este tema,

tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial.

En un principio, el analisis es simple. Cuando un laudo, via recurso judicial (en,
virtualmente, todo el mundo, via recurso de nulidad del laudo, en Guatemala, via recurso
de revisidn), se declara nulo, es decir, sin valor juridico, el mismo no podra reconocerse

o0 ejecutarse en ofra jurisdiccion.

Sin embargo, la posicion deslocalizada del arbitraje llevé a una conclusion que vuelve
complejo el tema. Como podré advertirse en la cita al texto de la Convencion de Nueva
York (idéntico al Articulo 47 de la Ley de Arbitraje de Guatemala), el verbo rector es podra.
De este modo, al ser una cuestidon potestativa y no obligatoria, esto ha llevado a la
discusion si un laudo ha sido anulado, este puede aun mantener vida. Por ello se les ha
denominado en la doctrina como: “Zombie Awards”.®® Quiere decir que: “Los laudos

arbitrales podran seguir vivos después de muertos” %

Y es un tema que se ha dicho tanto, porque no existe un criterio uniforme. En algunas

legislaciones nacionales se ha determinado que no es posible dicha circunstancia (como

% Garcia, Ignacio; Soriano, Juan; Roig, Jaume. Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
anulados en la sede del arbitraje. Pag. 103.

9 |iiguez, Eduardo; Bazén, Kiara. La noche de los laudos vivientes: El caso Esso (0 sobre cuando un
laudo anulado puede ser ejecutado. Pag. 1.
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Reino Unido), sin embargo, en otras si se ha permitido (Francia). Por ser un tema que\'l'l"ia V

—

/
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generado tanta polémica y que, podria ser en si mismo un estudio de esta naturaleza, no
se profundizard mas. Sin embargo, se deja claro el panorama que este causal ha

generado.
3.2.6. La controversia no era arbitrable en Guatemala

Ut supra fue abordado el tema de la arbitrabilidad. Cuando en el laudo se resuelvan
cuestiones que, de conformidad con el Articulo 3 de la Ley de Arbitraje, no era posible
tramitarlas en la via arbitral, el laudo podra no reconocerse o ejecutarse. El motivo de
este causal es que existen limites a la autonomia de la voluntad, y estos limites son

expresamente determinados por la ley.

Si el laudo atenta contra lo dispuesto por la ley (en el sentido de lo que un laudo puede o
no resolver), este laudo podréd no ser ejecutado ni reconocido, pues, no puede ser

superior a la ley prohibitiva expresa.
3.2.7. Que el reconocimiento contrarie el orden publico guatemalteco

Este, uno de los causales mas discutidos a nivel internacional. El debate gira en torno a
la conceptualizacién de orden publico y sus alcances. Es un tema muy difuso que ha
generado debates, a nivel nacional e intemacional, para determinarlo. Si bien podria
discutirse sobre orden publico internacional o transnacional para este apartado, sera
abordado Unicamente el orden publico nacional del Estado donde se ejecutara el laudo,
pues, no es el objeto de este estudio la determinacién ya analisis del orden publico,
Gnicamente se estudia para determinar sus efectos como se abordara en el ultimo

capitulo.
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Algunas cortes Estatales si han establecido de manera muy concisa qué se aege
entender por orden publico. En Francia se dijo que por orden publico deben entenderse:
“Los principios de importancia fundamental para el sistema juridico” (Caso SA Thales Air
Défense v. Euromissile, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris de 18 de
noviembre de 2004); en Suiza: “Las nociones mas basicas de justicia y el sistema de
valores fundamentales” (Tribunal Federal Suizo, Sentencia de 30 de diciembre de 1994),
o en Estados Unidos: “Las nociones mas basicas de moralidad y justicia del Estado’

(Sentencia de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de 23 de diciembre de 1974).

Doctrina local al respecto es escasa. Un jurista guatemalteco que se atrevié a ahondar
en el tema dijo que: “El orden publico lato sensu constituye, en efecto, una amplia via por
la que discurren la moral, las buenas costumbres, el interés social y muchas categorias

de valores’.1%0

Y las cortes poco han revelado en su comprension. Dos expedientes son los mas

concretos al respecto.

El expediente més preciso en este asunto en Guatemala es el nimero 01008-2011-00169
de Sala Primera de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil, del veintiocho de
diciembre de dos mil once, (que fue convalidado por la Corte de Constitucionalidad en el
expediente 3792-2012) que se resolvié que: “Para poder afirmar que un laudo arbitral es
contrario al Orden Publico, es necesario como requisito sine qua non, que dicho laudo

sea contrario a normas imperativas expresas”.

100 villagran Kramer, Francisco. Nulidad y anulabilidad de los actos y negocios juridicos ensayos de
sistematizacién. Pag. 10.
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El otro caso es un razonamiento de la Corte de Constitucionalidad que resolvié en
expediente 4173-2019 que se: “Debe indicar en forma clara y precisa en qué consistio la
violacion indicada, pues, la sola enunciacién de derechos no justifica que un fallo sea

contrario al Orden Publico”.

Lo que se puede concluir de lo anterior es que, en Guatemala, por orden publico, se
entienden normas imperativas expresas y no simplemente enunciacién de derechos. Un
ejercicio bastante simplista, pero que no resulta efectivo. Por ello, existen tres principios
que, virtualmente, de manera universal se aplican para interpretar este causal de negativa
de reconocimiento o ejecucién de laudos arbitrales: “Excepcionalidad, Interpretacion
restrictiva y Evidencia”. 1%

Primero, la excepcionalidad implica que el orden publico como causal de nulidad: “Tiene
un estandar muy elevado de aplicacidén que sblo se rebasa en los casos mas graves”.'%
Que, como bien dejo claro la Asamblea General de la Comision Nacional de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cuando se discutia el orden publico y su
incorporacion a la Ley Modelo de Arbitraje -en la que la legislacién nacional se inspira
casi perfectamente-), eran casos especificos. Especificamente: “Ciertos casos como la

corrupcion, el soborno, o el fraude y otros graves analogos constituirian un motivo de

anulacién”, 103

Segundo, la interpretacion restrictiva implica que el concepto orden publico debe ser

siempre visto de la manera menos amplia posible. “Una interpretacion extensiva de este

101 Marin, Juan Carlos; Garcia Mir6n, Rolando. El concepto de orden piblico como causal de nulidad
de un laudo tratandose de un arbitraje comercial internacional. Pag. 127-130.

102 |bid. P4g. 127.

103 CNUDMI. Informe oficial de la CNUDMI sobre el 18° periodo de sesiones de la Asamblea General.
Pag. 62.
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concepto por parte de la judicatura local atentaria contra la idea misma del arbitréjg‘l'“:-, //

comercial internacional, y otorgaria incentivos perversos a quienes no quieran cumplir

con las obligaciones que en el ambito de los negocios internacionales hubieren

contraido”.194

Finaimente, la evidencia implica que: “La ilegalidad debe saltar a la vista del juzgador. Si
es necesario emprender un andlisis forzado, exhaustivo, que admite una argumentacion
alternativa que evadiria la actualizacién de la causal, no se esta en presencia de un

auténtico orden publico”.'%

E! orden publico como causal es tan discutido porque, como brevemente fue desarrollado
en este apartado, es un concepto difuso y poco claro. Y la precisidn que exige para ser
aplicado, como bien la Corte de Apelaciones de Paris muy elocuentemente en el caso
Thalés v. Euromissile, establecidé que la violacidn al orden publico debe ser: “Flagrante,

efectiva y concreta”. Y tan clara que: “Quemarle los ojos’ al juez”.

El motivo de ser un causal para denegar el reconocimiento o ejecucion de laudos
arbitrales es evidente, una resolucién privada de conflictos no puede atentar contra las
maximas de un Estado. Si ninguna autoridad puede resolver contra los intereses
superiores del Estado, ergo, un tribunal arbitral tampoco puede. Y si lo hace, este es el

medio para garantizar que el orden publico nacional sea preservado.

De lo anteriormente expuesto, se analizaron sucintamente cuales son los causales

universalmente aceptados para negar el reconocimiento o ejecucién de un laudo arbitral

104 Marin y Garcia. Op. Cit. Pag. 129.
105 Gonzalez de Cossio, Francisco. Orden publico y arbitrabilidad: dao dinamico del arbitraje. Pag. 12.
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extranjero (basados en la Convencion de Nueva York, que se reflejé en la Ley Model q[éi J/

Arbitraje de la CNUDMI que inspiré la ley doméstica de arbitraje).
3.3.Guia de interpretacion para jueces de la Convencion de Nueva York de 1958

Como ut supra fue indicado, la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el
reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras es el documento
internacional por excelencia sobre esta materia en arbitraje internacional. Su naturaleza
de convencion internacional lleva a que, para su aplicacion, deba pasar por un proceso
administrativo interno en cada Estado y, con ello, alguna reforma o reserva para su
validez. Sin embargo, esta situacién podria concluir en la falta de universalidad del

tratado.

La solucién que se encontrd para resolver este embrollo y atentado contra la certeza de
la universalidad de los principios del arbitraje fue un cuerpo de soft law que indicara los
principales criterios que los jueces de cualquier nacién deberian aplicar. Este es la
conclusion de un grupo de trabajo integrado por miembros de la ICCA (International
Council for Commercial Arbitration) con vistas a unificar los mejores criterios aplicados

por jueces a lo largo del mundo.

E! objetivo de este manual para jueces (como bien indica el propio nombre del
instrumento), y en palabras de uno de los fundadores de la idea, es: “Proporcionar un
bosquejo de la Convencion y dar orientacion a jueces que se encuentren resolviendo

solicitudes bajo la Convencién en cuanto a su alcance, interpretacion y aplicacion. Su
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intencidn es ser una Guia concisa escrita en lenguaje simple que pueda servir como

mapa para un estudio mas extensivo, si se amerita”.'®

La ICCA se dio cuenta que el texto de la convencion, en su naturaleza especialisima en
arbitraje, podria llegar a inducir a un error involuntario de los jueces. Esto porque los
jueces, no doctos en la materia, podrian enfrentarse a conceptos especificos de la

materia que, podrian entender de otra manera.

La clave del éxito del manual fue su metodologia. Como indicé uno de los miembros del
grupo de trabajo, al respecto del mecanismo de guia a los jueces: “Establece las
preguntas a ser contestadas y los pasos a seguirse por las cortes cuando apliquen Ia
Convencién de Nueva York de una manera concisa, clara y directa que resalta la

inclinacion a favor de la ejecucién de la Convencion”. 197

Para conceptualizar correctamente el reconocimiento o ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, la guia sirve para dotar de uniformidad y certeza juridica al arbitraje. Si se
dejara a una interpretacién individual por cada Estado, el arbitraje perderia su
consistencia. La guia es un manual, no es un documento de obligatorio cumplimiento, sin
embargo, ha sido comunmente utilizado, y su difusion garantizara que los jueces del

mundo interpreten de la manera mas armoénica posible la Convencién de Nueva York.

Se afiadié una seccidn a este estudio sobre este instrumento de soft law toda vez que es
un documento de gran importancia internacional que, ademas, inspira algunos de los

aspectos que anteriormente fueron abordados (i.e. el caracter potestativo de los causales

16 |nternational Council for Commercial Arbitration (ICCA). Guia de la ICCA para la interpretacion de la
Convencién de Nueva York de 1958. Un manual para jueces, Prélogo. Pag. xii.
107 |bid. PAg. ix.
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de negativa al reconocimiento y/o ejecucién de laudos arbitrales o los criterios de

interpretacién del orden ptblico).

Ademas, se usara como guia de analisis en el siguiente capitulo para analizar su impacto
en el objeto final de este trabajo (los efectos adversos que podria traer a un laudo arbitral

la ignorancia de la diferencia entre el lugar y la sede del arbitraje.
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CAPITULO IV

4. La impugnaciéon y negativa del reconocimiento y/o ejecucién de laudos por

confusién de los conceptos lugar y sede del arbitraje

Finalmente, como ultimo capitulo, corresponde hacer un estudio sobre si la utilizacion de
ambos conceptos de manera indistinta podria generar la negativa de reconocimiento y/o

ejecucion de laudos arbitrales.

Sin embargo, para llegar a dicha conclusion, es pertinente traer de vuelta una sintesis
sobre todo lo que anteriormente fue abordado. El capitulo primero se destin6 para el
estudio de lo que el autor define como la teoria general del derecho arbitral. Un estudio
sucinto pero profundo sobre los temas mas basicos para el estudio de esta area del

derecho.

En el segundo capitulo se hizo una conceptualizacion precisa de cada término, lugar y
sede del arbitraje. Esto, a través de una metodologia de tres pasos: (i) definicion; (ii)
naturaleza juridica de cada concepto; y, (iii) aspectos que se ven influenciados por cada
concepto especificamente. Ademas, se hizo un andlisis legal guatemalteco para

determinar qué es lo que la legislacién nacional comprende al respecto.

Y el tercer capitulo abordd lo relativo al andlisis de los causales para denegar el
reconocimiento y/o ejecucion de laudos arbitrales. Analizando las leyes aplicables y los
criterios imperantes al respecto, se logré responder cuando y cémo es que un laudo

arbitral deja de tener esa fuerza vinculante.

Todo lo anterior lleva a un deseniace ineludible y I6gicamente consecuente. El presente

capitulo, como bien se indicé, constituye un estudio del autor sobre si la utilizacion de los
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conceptos de lugar del arbitraje y sede del arbitraje pueden concluir con la perdida dai nr

fuerza vinculante de un laudo arbitral. Por medio de un andlisis comparativo entre los
conceptos y un causal de denegacion de reconocimiento y/o ejecucion de laudos se
determinara si, a criterio del autor, esto podria devenir en la consecuencia del deceso del

[audo.

Para determinar lo anterior, el presente capitulo se estructura en tres secciones: (i) la
diferenciacién entre lugar y sede del arbitraje; (ii) los problemas que la confusion entre
ambos podria tener en el laudo arbitral, en especifico, como causales para denegar su
reconocimiento de conformidad con la Convencion de Nueva York; y, (iii) la propuesta de

solucion del autor para evitar estos adversos efectos sobre el laudo arbitral.

4.1.Problematica de la confusiéon de la sede con el lugar del arbitraje y su

diferenciacion

En el Capitulo Il del presente trabajo, se abordd de manera precisa qué es el lugar del
arbitraje y qué es la sede del arbitraje. Ahora, al analizar la seccién supra, corresponde
en esta seccidn establecer las diferencias precisas entre ambos conceptos. Esto, a
efectos de poder dejar claro en este trabajo, de una vez por todas, cuél es la diferencia

entre el lugar y la sede del arbitraje.

Antes de hacer dicho andlisis, es prudente establecer un aspecto de manera preliminar,
que equivaldria a una diferencia adicional. La sede del arbitraje siempre existira, en
cambio, el lugar, depende que se lleven a cabo actos procedimentales fuera de la sede.

Es decir, el lugar del arbitraje puede no existir, y de hecho en muchos casos, no existe.
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Sin embargo, en los casos que exista tanto una sede como un lugar del arbitraje, se\r{

importante tener en cuenta como diferenciarlos, como a continuacion se expone.

La primera diferencia para determinar es la naturaleza juridica. Como consta en la
seccion 2.1 (sede del arbitraje) y 2.2 (lugar del arbitraje), la naturaleza juridica de ambos
conceptos es diferente. La sede del arbitraje es un concepto estrictamente juridico,

mientras que el lugar del arbitraje es un concepto estrictamente practico.

Esto significa que la sede del arbitraje tendra efectos en los aspectos juridicos del
arbitraje, mientras que el lugar del arbitraje impacta exclusivamente sobre aspectos
practicos del arbitraje. Una comparacion con un tema mas usual podria ayudar a dejar

claro este extremo.

Un matrimonio celebrado en el extranjero para que tenga efectos en Guatemala, segun
la legislacion civil guatemalteca, debe cumplir con los requisitos esenciales de la
normativa nacional y no incurrir en causales o prohibiciones especificas para su
celebracion. Es decir, una pareja que por cualquier motivo celebra su matrimonio en
Londres, para poner un ejemplo, independientemente que lo celebrara alla, para que
tenga efectos en Guatemala, debe cumplirse con las normas guatemaltecas, de otro
modo, dicho matrimonio sera invélido a la luz de la legislacién aplicable a la pareja (en

caso, quieran que ese matrimonio surta efectos en Guatemala).

Es lo mismo con la sede y el lugar del arbitraje. La sede representa donde los
contrayentes quieren que su matrimonio tenga validez; mientras que el lugar del arbitraje

representa donde la pareja quiere celebrar el acto civil. Cada uno representa diferentes
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aspectos, sin embargo, la validez la determinara donde quiere que este acto sea\\‘_ ' /

vinculante.

La naturaleza juridica, entonces, viene dada por los efectos que produce cada uno de los
conceptos. Al tener impactos distintos sobre los aspectos en los cuales influye cada uno
-lugar y sede-, significa que su naturaleza juridica es distinta y, por lo tanto, desde el
aspecto mas basico entre el lugar y la sede del arbitraje, son conceptos totalmente

diferentes.

El segundo aspecto para diferenciar al lugar de la sede del arbitraje sera dado por
aquellos aspectos sobre los que cada concepto tiene impacto, derivado de lo anterior y,
por lo tanto, la naturaleza juridica es indicativa para este ejercicio. Estos aspectos fueron
indicados cada uno en el Capitulo segundo, secciones 2.1 y 2.2 de este trabajo, ahora,

en el presente capitulo, corresponde determinar sus diferencias entre uno y otro.

Se dejo claro que la naturaleza juridica de uno es juridica y la del otro es practica y que

esto viene dado por los aspectos que se ven influidos por cada concepto.

Al respecto de la sede, en el Capitulo Il se establecié que esta impacta, principalmente,
a cuatro aspectos: (i) si es nacional o internacional el arbitraje; (ii) la /lex arbitri; (iii) el
auxilio judicial; y, (iv) el control judicial sobre el laudo. Sobre el lugar, este impacta sobre

dos aspectos clave: (i) celebracion de las audiencias; y, (ii) diligencia de pruebas.

Se analizaran individuales cada una y por qué la sede no impacta los aspectos del lugar,

y viceversa.

Sobre la clase del arbitraje (nacional o internacional), este no se ve afectado por el lugar

del arbitraje. Celebrar audiencias o diligenciar pruebas en diferentes Estados no cambia
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la bandera del arbitraje. Seria el equivalente a que un guatemalteco, por irse a vivi\hq '
México, pierda su nacionalidad por el mero hecho de modificar su domicilio. Pues, si es
practico el lugar (como la escogencia de donde vivir), no puede afectar la nacionalidad

de las partes con relacion al arbitraje.

Al respecto de la Lex Arbitri, esta viene dada por la nacionalidad del arbitraje (la sede)
porque es un aspecto juridico (normativa legal aplicable), y no obedece a criterios
précticos (conveniencia o necesidad). El lugar del arbitraje es un ejemplo de la autonomia
de la voluntad de las partes, pero, esta no es infinita. De nuevo, como las leyes de transito,
son ineludibles y no es posible que, por interés de las partes, puedan modificar esto sin

alterar la nacionalidad del laudo y, por lo tanto, la sede del arbitraje.

Con relacién al auxilio judicial, este puede ser un tema mas complejo de sostener a
primera vista para el 0jo ingenuo o poco conocedor, sin embargo, no deja de ser
claramente diferenciable. Este apoyo de las cortes nacionales es variable, dependiendo

del motivo para el cual se le solicita auxilio.

Para los temas del tramite del procedimiento mismo, no puede ser otro que el de la sede
del arbitraje, pues, jueces ajenos a la nacionalidad del proceso no pueden juzgar ya que
su jurisdiccion territorial se encuentra limitada. El tema complicado es para medidas

cautelares, pues, no necesariamente obedeceran exclusivamente a la sede del arbitraje.

Por ejemplo, para un embargo, este se practicara donde la parte contra la cual se esté
solicitando dicha providencia tenga bienes. Sin embargo, si no obedece necesariamente
a la sede, tampoco lo hace con el lugar del arbitraje. Por lo tanto, si una medida cautelar

es un aspecto que limita temporalmente derechos de una parte en un proceso, esta
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implica elementos juridicos, no practicos. Por ello, para determinar la norma aplicabfa\" B i "_/;'

para solicitar el auxilio judicial, se debe ver la lex arbitri dada por la nacionalidad (sede)

del arbitraje, no importando si estan desarrolldndose actos procedimentales en otro

territorio (lugar).

Sobre el control judicial del laudo, i.e. el recurso, viene dado por donde fue firmado el
laudo. Este es un importante aspecto por resaltar que no puede verse implicado por el
lugar del arbitraje. Esta precision es importante sefialarla, pues, podria generarse la duda

sobre la relacion entre el lugar el laudo arbitral.

Como se apunté en el Capitulo I, el laudo es la culminacién del procedimiento arbitral, en
el cual, el tribunal plasma su parecer, sus fundamentos y la solucion a la o las disputas

que ante él se planted.

La magna duda surgiria en el caso que se celebran audiencias y se diligencian las
pruebas en un territorio X (lugar), ¢ por qué firmarlo formalmente en otro lugar Y (sede)?

Si, a final de cuentas, todo lo practico se diligencié en el lugar X.

La respuesta es tajante. El laudo arbitral se firma en la sede del arbitraje, pues, dicta la
nacionalidad del laudo (a efectos del control judicial via recurso judicial). Este es un
aspecto eminentemente juridico que el lugar del arbitraje no puede alterar. Si bien

multiples actos se lleven fuera de la sede, no deja de ser esa su nacionalidad.

Retomando el ejemplo del guatemalteco que se va a vivir al exterior, ahora también
trabaja ahi, tiene una familia y toda su vida la vuelca a México. Sin embargo, si no
modifica expresamente su nacionalidad (modifica la sede del arbitraje para hacer coincidir

el lugar y la sede) él seguira siendo guatemalteco a los ojos de México, de Guatemala y
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de todo el mundo. Su documento de identificacién seré guatemalteco, solo podra votéirx____“ '
en Guatemala y estara por siempre vinculado a Guatemala, a pesar de desarrollar su vida

y actividades fuera de esta.

Lo mismo sucede con el arbitraje y el laudo. Son y seguiran siendo determinados por su
nacionalidad, independientemente que las partes acuerden llevar a cabo actos fuera de
esta. El lugar, derivado de todo lo anterior, no afecta ni puede tener efectos sobre los
aspectos anteriores, pues, su naturaleza juridica practica no puede alterar estos asuntos

que tienen implicaciones juridicas per se.

Ahora, con relacién a los elementos que la sede no determina al respecto del lugar del

arbitraje. El primero de ellos, la celebracion de audiencias.

Como se abordd en la seccidn 2.2, por conveniencia, necesidad o cualquier otro motivo,
las partes pueden celebrar audiencias fuera de la sede del arbitraje (es decir, escoger un
lugar del arbitraje). Esto no tiene ningun efecto juridico, pues, no estan analizdndose

normas al respecto, pues, es un mero acto.

Esto se ve reforzado con la actualidad que atraviesa el mundo por la pandemia del
Covid -19. Mdltiples audiencias arbitrales ahora se celebran de manera virtual (mas que
antes). Estos actos en la red no pueden considerarse territorialmente determinables. El
lugar del arbitraje, entonces, se vuelve un concepto abstracto. Pues, no es un territorio
legalmente determinable. Pudiendo, incluso, todas las personas en la audiencia

encontrarse en Estados diferentes.

La sede impacta a nivel juridico. Por ello, si la celebracion de las audiencias en un

territorio distinto de la sede puede ser incluso un no lugar (virtual), no hay una implicacion
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juridica. De este modo, la sede no afecta el derecho de las partes a celebrar audienci\as\___ Gl

en cualquier otro lugar, pues, es juridicamente irrelevante esta ubicacion.

Y, segundo, la diligencia de las pruebas. Este aspecto puede generar dudas al respecto
si tiene efectos juridicos o no y, por lo tanto, si es determinado por la sede del arbitraje,
o no. El autor sostiene gue es un aspecto no determinable por la sede porque obedece

estrictamente a criterios practicos y de necesidad.

Si la sede del arbitraje es Nueva York, pero hay que hacer una inspeccién ocular a un
inmueble construido en Quetzaltenango, se vuelve imposible que se diligencie dicha
prueba en la sede del arbitraje. Es necesario un traslado al lugar apropiado para

diligenciar la misma.

Ese traslado es otro ejemplo de la potestad, por necesidad, de efectuar actos
procedimentales fuera de la sede del arbitraje y que, por lo tanto, deben celebrarse en

otro lugar del arbitraje.

Sin embargo, la pregunta inicial persiste hasta este momento ¢ esto no es un aspecto
estrictamente juridico? No puede negarse que la diligencia de pruebas tiene un impacto

juridico, sin embargo, no es un acto juridico, en cambio, es un acto practico.

Es préctico porque la prueba no es el derecho, sino, una forma de sustentar el derecho.
Ademas, el acto de diligencia es alin menos juridico que la prueba propiamente dicha, ya
que es el momento de presentacién y apreciacion de esta. Por lo tanto, este acto debe
desarrollarse en el lugar mas apropiado para poder tener la plena oportunidad de

apreciarla correctamente. Si es fuera de la sede, no implica que se altere su nacionalidad
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o sus derechos inherentes. Por el contrario, es un efecto derivado de la necesidad de__ !

adecuar el procedimiento.

Por lo tanto, hasta aqui, se ha evidenciado que la sede y el lugar del arbitraje no son
iguales por dos cuestiones: (i) su naturaleza juridica es opuesta y excluyente entre si; y,
(ii) los aspectos que impacta uno, no afectan al otro y, por lo tanto, la influencia de la sede

se aprecia en lo juridico y el lugar en lo practico (como su naturaleza juridica).

Por todo lo anterior, y al revisar las definiciones de sede: el Estado escogido por las partes
para que, por referencia, rija juridicamente el proceso arbitral Y el lugar: el territorio
Estatal en el cual, tanto las partes como el tribunal arbitral, se asientan para diligenciar
etapas del proceso arbitral, como las audiencias y el diligenciamiento de pruebas; se
puede concluir que son conceptos completamente diferentes, que, si bien hacen ambos

referencia a un territorio, este se indica por motivos completamente diferentes.

4.2, Determinacién de la posibilidad de la negativa de reconocimiento y/o ejecucion
del laudo arbitral por la confusién de los conceptos lugar del arbitraje y sede

arbitral.

En los Capitulos anteriores del presente trabajo de investigacion se presenté de manera
general qué es la sede y el lugar del arbitraje, su regulacion en Guatemala y la teoria de
la deslocalizacion -teoria que podria contrariar el objeto de esta investigacion- (Capitulo
I). Luego, se analizé la Convencion de Nueva York de 1958 y, de forma genérica, los

causales de negativa de reconocimiento y/o ejecucion de laudos arbitrales (Capitulo I11).

En la presente seccién no se abordara, entonces, de manera hipotética y general, sino,

de manera especifica con el caso que se presentara como posibilidad a efectos de
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confusién entre lugar y sede del arbitraje y el peor escenario que existiria. Asi, pues,\gl"

caso que se presentara para analizar es con relacién a la firma del laudo arbitral. De esta
forma, la presente secciéon se dividira en dos partes: (i) determinacion factica del
presupuesto de confusion de sede y lugar del arbitraje; y, (ii) encuadrar dicho caso en el
causal establecido para determinar si, finalmente, la confusidén entre los términos tiene

efectos adversos sobre el laudo arbitral.

Primero, en sentido con lo anterior, se procedera a determinar el caso, supuesto o
premisa en la que se basara para analizar la Convencién de Nueva York de 1958. Como

se anticip6, versa sobre la firma del laudo arbitral.

El caso que se presentard versa sobre un arbitraje con sede en Estocolmo y el lugar del

arbitraje fue Costa Rica. Pero, finalmente, el laudo debe ejecutarse en Guatemala.

La sede fue acordada por las partes en el acuerdo arbitral. El lugar, fue acordado por las
partes posteriormente, durante el tramite del procedimiento arbitral y escogieron Costa
Rica por motivos de movilidad (les era mas accesible llevar a cabo las audiencias en

Costa Rica que viajar hasta Suecia).

El tribunal arbitral, al emitir el laudo, al firmarlo, determina que el laudo fue firmado en

Costa Rica (lugar del arbitraje), no en Estocolmo (sede del arbitraje).

La parte vencedora del arbitraje desea ejecutar el laudo en Guatemala, sin embargo, la
parte ejecutada se opone por el criterio del Articulo V, numeral 1, literal d) de la
Convencion de Nueva York de 1958. El argumento principal de la parte ejecutada es que
el procedimiento arbitral (en especifico, el laudo) no fue conforme al acuerdo arbitral

porque se firmd en un lugar distinto de la sede del arbitraje.
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Determinado el escenario factico, se determinara especificamente cual es el fundamento., /

Vi

del ejecutado para negarse al reconocimiento y/o ejecucion del laudo arbitral. De

conformidad con la Ley de Arbitraje de Guatemala:
“Articulo 45. Normas aplicables al reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

1. Los laudos arbitrales extranjeros seran reconocidos y ejecutados en Guatemala de
conformidad con la Convenciéon sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Nueva York) del 10 de junio de 1958, la Convencion
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional (Panama) de 1975, o cualquier otro
tratado sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales del cual sea parte

Guatemala, siempre que sean aplicables”.

De este modo, al ser este un laudo extranjero por ser emitido en un Estado distinto del
que se busca ejecutar -sea Costa Rica o Estocolmo- de conformidad con la ley, el juez
debera aplicar la Convencién de Nueva York de 1958 para emitir su resolucion y

determinar la ejecutabilidad del laudo arbitral.

Como se abordod en el Capitulo 1ll, seccién 3.2, los causales para negar el reconocimiento
y/o ejecucién de laudos arbitrales es hasta cierto punto, amplia. Por ello, para el presente
caso, especificamente, debera analizarse el Articulo V, numeral 1., literal d) de la
Convencion sobre el reconocimiento y ejecuciéon de sentencias arbitrales extranjeras de

Nueva York de 1958, el cual, reza lo siguiente:
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“Articulo V.

1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de
la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del

pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: (...)

d) Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del
tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se

ha efectuado el arbitraje”.

Establecido cudles son los parametros, tanto facticos como normativos que deberan
analizarse para determinar si la confusién de los conceptos lugar y sede del arbitraje en
la firma del laudo pueden provocar la inejecutabilidad de este por contrariar el acuerdo
celebrado entre las partes, se procedera a presentar el analisis de manera escalonada.
Este procedimiento tendera a, finalmente, emitir un juicio como juez si en un escenario

hipotético como el presentado, el laudo debera verse inejecutable.

Todo esto, siempre, debera tomarse en cuenta que no es una aplicacion universal y que
todos los casos deben analizarse individualmente, pues, tienen peculiaridades propias.
El caso hipotético propuesto es una aproximacién a la realidad, mas no debe tomarse
como de aplicacién inmediata y como un criterio absoluto del autor. Hecha la precision,

se procedera a realizar el analisis.

El primer escalon que debe analizar el juez es si en primera instancia, existe un error del
tribunal arbitral de conformidad con la legislacién aplicable. El conflicto se encuentra

fundamentado en la Convencion de Nueva York, sin embargo, tiene una génesis en la
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Ley de Arbitraje (como el ejemplo es en legislaciones comparadas, se utilizara la Le ‘
Modelo de Arbitraje de la CNUDMI como normativa hipotética para aplicar lo relativo a la

Lex Arbitri).

Retomando la idea, todo el caso surge de un error del tribunal arbitral al confundir los
términos en la legislacién. La Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI establece en el

Articulo 31 (en la Ley de Arbitraje de Guatemala, Articulo 40, numerales 1) y 3)):

“Forma y contenido del laudo.

1) Ellaudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. (...)
3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el parrafo 1) del articulo 20. El laudo se considerara

dictado en ese lugar. (...)".

La legislacion indica que sera firmado en el lugar del arbitraje determinado en el Articulo
20 de laley. Sin embargo, como fue profundamente analizado en el Capitulo Il, si bien la
ley establece lugar, en una forma mas precisa de interpretar la norma, se refiere a la sede

del arbitraje, no al lugar.

El error del tribunal fue firmar el laudo, como es su obligacién, sin embargo, en el lugar
del arbitraje (Costa Rica), y no en la sede (Estocolmo), como debid haber hecho si hubiera

interpretado correctamente la /lex arbitri.

Asi, pues, queda claro que el tribunal arbitral cometié un error, dando por cumplido el

primer escaldn de analisis que el juez debera comprobar.

Ahora, si bien existe un error en la firma del laudo, el argumento de la parte ejecutada

versa en el incumplimiento del procedimiento arbitral. ; Es aplicable este argumento para
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el laudo arbitral? Para responder dicha interrogante, debe analizarse el procedimient
arbitral. Y este es, entonces, el segundo escaldén. Determinar si el laudo arbitral es
considerado parte del procedimiento arbitral, o deberia utilizarse otro causal cuando el

laudo contraria el acuerdo arbitral.

De manera virtualmente unanime, se considera que el procedimiento arbitral inicia con la
presentacion de la solicitud de arbitraje o su equivalente, es decir, con el documento que
indica la intencién de someter a arbitraje la controversia existente (véase, Articulo 21 de
la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI o Articulo 26 de la Ley de Arbitraje de

Guatemala).

Igualmente, existe un criterio preponderante Articulo 32 de la Ley Modelo de Arbitraje de
la CNUDMI (o Articulo 41 de la Ley de Arbitraje de Guatemala) al respecto de cuando

terminan las actuaciones. Este es que terminan con el laudo arbitral.

En concordancia con la teoria general del proceso -recordando que, por esencia, el
arbitraje es un proceso de conocimiento-, y al igual que cualquier juicio, inicia con la
demanda (o, en este caso, con el requerimiento de someter a arbitraje la controversia) y

termina con la sentencia definitiva (0, en este caso, el laudo arbitral final).

Por ende, una contravencion en el laudo del acuerdo arbitral podria ser considerado,
todavia, una contradiccion con el acuerdo celebrado entre las partes (el acuerdo arbitral).
Es decir, si en el laudo constan o se afirman extremos contrarios al acuerdo arbitral, este

deberia ser el medio idéneo de impugnacién del mismo al nivel de ejecucion.

Por lo tanto, el segundo extremo a analizar por el juez de ejecucién de conformidad con

la argumentacién de la parte ejecutada es positivo. Si puede entrar a analizar una
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contradiccion del texto del laudo con el texto de la clausula arbitral como contravencidg

al procedimiento arbitral.

El tercer y ultimo escalén que deberia analizar el juez de ejecucion, determinado que
existe un error del tribunal arbitral y que dicho error si pudiere considerarse parte del
procedimiento arbitral, es si existe contradiccion, o es un simple error que no tiene

efectos.

Para analizar la Convencién de Nueva York de 1958, el juez de ejecucion debe siempre
tener a la vista el principio pro executionis que se propugna como la maxima de
interpretacién de esta. Se busca que, Unicamente en los casos mas extremos, se atente
contra la vida de un laudo arbitral. Es decir, solo debera denegarse la ejecuciéon del laudo
arbitral cuando la contravencion a la Convencién de Nueva York sea patente, clara e

insostenible el mismo laudo.

En el caso hipotético, el acuerdo arbitral es expreso que la sede del arbitraje es
Estocolmo, Suecia. No fue determinada por el tribunal arbitral en sus facultades a falta
de acuerdo de las partes (Articulo 20.1) de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI;
Articulo 25.1) de la Ley de Arbitraje de Guatemala). Los efectos juridicos constan desde

antes de surgir la disputa.

La escogencia de un lugar del arbitraje fue un acuerdo de las partes en su autonomia de
la voluntad (Articulo 20.2) de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI; Articulo 25.2) de
la Ley de Arbitraje de Guatemala). Es decir, decidieron que, para el procedimiento arbitral,

no se acogerian en la sede del arbitraje. Los efectos practicos constan a partir de un
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momento posterior a surgir la disputa. Sin embargo, en ningin momento modificaron\ia :

sede del arbitraje.

De esta forma, si se aplicasen las reglas de la logica basica, la conclusion es sencilla. Si
la norma obliga a firmar el laudo en la sede del arbitraje (aunque disponga lugar, ya se
agot6 que se refiere a la sede) huelga de negativa del reconocimiento, y el laudo se firmé

en otro lugar, por lo tanto, sera negado el reconocimiento del laudo arbitral.

Para emitir un juicio al respecto de este extremo, no basta unicamente un silogismo
basico de premisa mayor, premisa menor y conclusiéon. El principio pro executionis

amerita un analisis mas profundo.

Esto se refiere a que este caso va més alla de un silogismo. El juez debe analizar qué
hubiese sucedido si el laudo no tuviera el error. Es decir, el sentido del fallo o los derechos
procesales de la parte ejecutada hubiesen sido igualmente afectados, o, si realmente no

tiene un impacto real y es una excusa via tecnicismos.

Correspondera al juez, entonces, determinar si al indicar Costa Rica en lugar de
Estocolmo, se vulneraron los derechos del ejecutado. Entonces, la aplicacion de la
terminologia aqui se vuelve imprescindible. En la seccion 2.1 y 2.2 se analizaron cuéles

son aquellos aspectos que se ven impactados por la sede y por el lugar del arbitraje.

Asi, lo Unico relevante que resta en la ejecucién del laudo con referencia a los aspectos
impactados por la sede es el control judicial sobre el laudo. Es decir, el recurso de nulidad
(Articulo 34 de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI; Recurso de Revision en
Guatemala, Articulo 43 de la Ley de Arbitraje). ¢ Cual de las partes es la que tiene interés

para impugnar un laudo arbitral? De prima facie, la parte vencida (o la ejecutada,
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debe considerarse como una verdad absoluta-.

Entonces, aqui, surgen dos posibilidades: (i) la parte vencida impugné el laudo por dicho
extremo; o, (ii) no lo hizo. En caso no lo haya impugnado, parece inverosimil alegarlo
hasta la ejecucion -de nuevo, tampoco es una afirmacién que no pueda contrariarse-. En
caso de haberlo impugnado y haya sido resuelto negativo, el juez de ejecucion,
independientemente, tendra la oportunidad de analizar este aspecto dada la Convencion

de Nueva York y la jurisprudencia local en materia arbitral.

En cualquier caso, si existe una contradiccién entre el acuerdo entre las partes y el
procedimiento arbitral (el laudo). Pero ¢ es una contradiccién que amerite dejar sin poder
ejecutivo un laudo arbitral? Al igual que el cliché de la respuesta de cualquier abogado,

depende.

Un juez pro arbitraje y con una influencia mas tendiente a la ejecucion, podria considerar
gue no tiene un impacto significativo y, a pesar de estar contenido como un causal de la

Convencién de Nueva York de 1958, declararia ejecutable el laudo.

Sin embargo, un juez de ejecucién con una tradiciébn menos pro arbitraje y mas legalista,
podria vélidamente determinar que el laudo no puede ejecutarse por contrariar el
contenido del acuerdo arbitral. Recordando al acuerdo arbitral como se establecié en el
Capitulo 1, es la columna vertebral del arbitraje y es la carta magna del tribunal arbitral,

que le establece limites a sus funciones.

Por todo lo anterior, la conclusién que se arriba es que si, la confusion de los conceptos

sede arbitral (juridico) y lugar del arbitraje (practico) puede devenir en la denegacion de
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reconocimiento y/o ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de conformidad con\lq o -/

Convencion de Nueva York de 1958.

Independientemente que la respuesta obedecera a la tradicion juridica y la relacién que
cada Estado guarde con el arbitraje, es una de las causales determinadas en la

Convencién de Nueva York y, por lo tanto, |la hipétesis ha sido comprobada.
4.3. ;Coémo evitar la problematica entre lugar y sede del arbitraje?

Como se evidencié supra, el problema se debe a, principalmente, tres aspectos: (i) falta

de precision legal; (ii) falta de estudio doctrinario; v, (iii) desconacimiento del tema.

Si se toman por ciertos estos tres como causas de la confusion del lugar y la sede del

arbitraje, existen, entonces, dos soluciones que abarcan los tres problemas.

La primera forma de evitar este tipo de problematicas es la redefinicidn legal de los
términos. Si bien esta es una solucidén generalizada que no debe responder ante cualquier

problema legal (por poder ser resuelto en jurisprudencia), sigue siendo una alternativa.

La Ley de Arbitraje de Guatemala podria ser reformada y distinguir entre ambos
conceptos. Primero, en el Articulo 25, estableciendo cuando es sede y cuando es lugar.
Para luego, como segundo, hacer esa precisiéon a lo largo de la norma. Esto porque en
multiples Articulos, como el 40 (forma y contenido del laudo), de nuevo se utilizan

equivocadamente los conceptos.

Una redefinicion legal podria traer certeza juridica, pues, quedaria plasmado desde el
nivel normativo ordinario esto, dejando fuera el poder discrecional de los jueces y los
abogados este asunto. Ademas, podria ser una oportunidad para modernizar la Ley de

Arbitraje que, como quedoé evidenciado en el Capitulo |, tiene algunos aspectos que

106



I\- i
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popular.

Pero, de nuevo, es una solucién impractica, pues, ante cualquier error de la norma la
solucién no debiese ser su modificacion, pues, una volatibilidad tan amplia de la norma

genera, entonces, mas falta de certeza por el tiempo.

Por eso, es que se presenta una segunda solucion, que atiende a los motivos dos y tres
de por qué podria suceder este escenario. Esta es, la capacitacion. Y no exclusivamente

a abogados litigantes o a jueces, sino, una capacitaciéon en materia arbitral a nivel general.

Esta es una area del derecho que, particularmente, no ha sido abordada en la mayoria
de las facultades de derecho de Guatemala. Por lo que, en la medida que exista poco
conocimiento en la materia, existira errores que, pudiendo subsanarse con conocimientos

de algun nivel general, no se tienen actualmente.

El derecho, como cualquier rama del conocimiento, implica su constante estudio para la
evolucion. Y, a pesar del derecho ser una ciencia no comprobable ni exacta, esto no

implica que su investigacion no deba ser constante y evolutiva.

Y esta evoluciéon se dara unicamente en la medida que sea abordado cada vez mas a
profundidad temas que no se hacian antes. Por lo que, la forma mas estructural de
resolver la problematica planteada, que si bien es hipotética podria suscitar en la vida

real, es via educacién de calidad.

Ambas opciones son y seran de algun grado utdpicas, sin embargo, son las opciones

mas estructuradas y que pueden tener un impacto mas estructural en el sistema juridico
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los niveles que el derecho contiene.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la legislacién arbitral guatemalteca, en el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje, se le ha
tratado de manera idéntica al lugar del arbitraje con la sede arbitral. Sin embargo, ambos
conceptos son distintos en multiples niveles. En otras palabras, no son intercambiables.
Este tratamiento legislativo puede ocasionar, en arbitros inexpertos, imprecisiones en los
laudos que, finalmente, podrian ser atacados para evitar su reconocimiento y/o ejecucion

de conformidad con la Convencién de Nueva York.

Un problema que podria ocurrir faciimente es la firma del laudo en el lugar del arbitraje y
no en la sede, esto, por una indebida interpretacion del Articulo 40 de |la Ley de Arbitraje.
Este error de interpretacién se debe al mismo problema detectado, el tratamiento

indistinto que la norma hace de los conceptos lugar y sede del arbitraje.

Este problema, sin embargo, encuentra dos posibles soluciones. La primera, una revision
de la norma para diferenciar expresamente en cada Articulo que se refiera a uno de estos
conceptos, delimitar, de una vez por todas, cual es el concepto aplicable. La segunda,
una politica de educacion juridico-arbitral, pues, este problema de interpretacion podria

originarse de la falta de conocimiento de la materia. El arbitraje es quirurgico.

Las propuestas de solucion parecen gigantes o estructurales, sin embargo, para grandes
acontecimientos se requieren grandes esfuerzos. Y el esfuerzo por delimitar de manera
mas precisa la norma busca que la delegaciéon del monopolio de imparticion de justicia
de parte del Estado sea en un terreno debidamente delimitado, con la mayor precision

posible.
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