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se me faculta para que como Asesor pueda realizar modificaciones que tengan por objeto
mejorar el trabajo de investigacion de la bachiller SHIRLEY DEYANIRA RUYAN LOPEZ,
intitulado “CLAUSULAS COMPROMISORIAS DE CIBERARBITRAJE PARA LA
SOLUCION DE CONFLICTOS DERIVADOS DEL COMERCIO ELECTRONICO ENTRE
PROVEEDORES Y CONSUMIDORES A NIVEL INTERNACIONAL”, procedo a emitir el

siguiente dictamen:

Del trabajo de tesis presentado por la bachiller Ruyan Lépez, se establece que la o
investigacion realizada contribuye de manera técnica y cientifica en el estudio del derecho,
toda vez que, desde el punto de vista cientifico, se establece un andlisis critico-comparativo
de algunos de los principios que informan la rama del derecho mercantil, contrastando los
mismos con la praxis nacional, en relacién a la solucion de conflictos derivado del comercio
electrénico a nivel internacional, con lo cual se aporta un enfoque serio que permite evaluar
los alcances, bondades y deficiencias causados por los actos mercantiles realizados por
medios electronicos como consecuencia del comercio internacional a través de la internet,
tema por demas de suma importancia por lo novedoso e inexplorado del tema, y por la
facilidad que hoy en dia el transito de mercancias a nivel nacional e internacional resulta
darse de una manera muy facil, rapida y econémica, todo lo cual genera una serie de
obligaciones nunca antes vistas tanto nacionales como internacionales, por lo cual larama
del derecho mercantil, debe también mostrar su dinamismo para adaptarse a las nuevas
condiciones creadas por dicho transito de mercancias, creando las condiciones necesarias
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para otorgar en caso de cualquier incumplimiento la tutela judicial efectiva y seguridad
juridica que debe revestir cualquier transaccién de naturaleza mercantil; por todo ello el
trabajo presentado por la bachiller Ruyan Lépez, tiene una gran importancia toda vez que
propone una solucién a los posibles conflictos que pudieren generarse a raiz de dichas
actividades mercantiles a través de clausulas de compromiso para que una vez suscitado
el problema pueda dirimirse por medio del arbitraje.

Para la elaboracién del presente trabajo se establece que se empleé el método inductivo,
para lo cual es importante acotar que el proceso deductivo antes mencionado, presupone
una induccidn previa, mediante la cual se indagan las leyes mas simples que sirven de
fundamento a la deduccién. La aplicacion de este método se pone en evidencia en el trabajo
de investigacion realizado por la bachiller Ruyan Lépez, toda vez que se procedié a la
observacién y analisis de la problematica en las que se basé la investigacion; despues se
realizé el andlisis y clasificacién de los mismos para luego obtener una generalizacion que
finalmente es contrastada con los preceptos legales y doctrinarios aplicables.

La metodologia empleada también incluye los métodos analitico y sintético, mismos que
constituyen procesos de desarticulacion practica o mental del fenémeno estudiado, en sus
aspectos componentes y de reunificacion de dicho fenémeno, partiendo de estos. En el
presente caso, tales métodos constituyeron un recurso valioso, por cuanto que, siendo la
materia objeto de estudio, un fenémeno de naturaleza dialéctica, se requirié' de tales
procesos para contrastar los principios que rigen la doctrina del derecho mercantil, derecho
constitucional especialmente y del derecho en general; lo cual presupone una serie de
garantias que deben ser tuteladas para brindar una seguridad juridica de todos los actos
mercantiles y asegurar una tutela judicial efectiva acorde a las nuevas exigencias que
conlleva el modernismo, a nivel electrénico y la globalizaciéon mundial.

En cuanto a las técnicas de investigacién aplicadas en el presente trabajo para recopilar
datos e informacién proveniente de fuentes directas, se aplicé la observacién, pues
mientras con la observacién se establece una relacién concreta e intensiva entre el
investigador y el fenémeno objeto de estudio.

Finalmente, la redaccién del presente trabajo es clara y precisa para la mejor comprension
del lector y la bibliografia utilizada incluye autores nacionales y extranjeros versados en la
rama del derecho a la cual pertenece la temética estudiada, lo que permite un enfoque
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diversificado de los distintos preceptos de caracter legal como doctrinario atinentes a ella:
La conclusion discursiva que se formula, permite hacer una reflexién sobre los alcances y
deficiencias del fenémeno estudiado, asi como inferir algunos de los factores que influyen
en su aplicacion de forma desvirtualizada y las posibles soluciones que tiendan a subsanar
tal defecto, con la finalidad de que se positivisen en cuanto a dicha figura, los principios y
garantias establecidos en nuestro ordenamiento juridico.

De lo anteriormente expuesto y siendo que la investigacion de mérito, cumple los requisitos
exigidos por la normativa universitaria vigente, en especial, lo establecido en el Articulo 31
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico; como Asesor, emito DICTAMEN FAVORABLE para que el
trabajo de tesis de la bachiller SHIRLEY DEYANIRA RUYAN LOPEZ, continte su tramite;
sin modificacion alguna. '

Por otro lado se deja constancia de forma categérica que
forma de parentesco con la bachiller Ruyan Lépez, para lo
hace la presente declaracion.

U

Abggado Juan Carlos Ortega
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PRESENTACION

La investigacién que se realiz6 se puede encuadrar como una investigacion cualitativa,
pretende determinar si las clausulas compromisorias de ciberarbitraje son una
alternativa para ser aplicadas en las controversias que se suscitan entre proveedores y

consumidores que hacen uso del comercio electronico a nivel internacional.

El estudio del tema fue indagado dentro de la rama del derecho constitucional, derecho
mercantil, derecho internacional privado y derecho procesal. Se realizd en el periodo de
enero a agosto del afo 2018. El objeto de estudio fueron las clausulas compromisorias
de ciberarbitraje como una solucién para conflictos derivados del comercio electrénico a
nivel internacional y el sujeto de estudio son los proveedores y consumidores a nivel

internacional.

El presente andlisis pretende dar una posible solucién a los conflictos derivados del
comercio electronico entre proveedores y consumidores a nivel internacional, asi como
conferir certeza y seguridad juridica a dichas transacciones y verificar si la legislacion
guatemalteca y la legislacion internacional actual permite la aplicacion de las clausulas

compromisorias de ciberarbitraje.
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HIPOTESIS

La falta de certeza juridica en las relaciones originadas en el comercio electrénico
representa una problematica para quienes se suscriban a las partes que puedan verse
afectadas por este, en virtud del uso de clausulas compromisorias para el sometimiento
al ciberarbitraje ante eventuales disputas entre proveedores y consumidores nacionales,
por lo que es necesario que con el objeto de garantizar el debido proceso por lo que la
solucién a la problematica de la falta de certeza juridica en los actos mercantiles en los
que participan proveedores y consumidores de nacionalidad guatemalteca con
extranjeros a través del comercio electronico, podria ser el fomento del uso de la
clausula compromisoria, en la que se somete cualquier disputa a un tribunal

ciberarbitral.

c\d s Jur I'or ,
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipdtesis se comprob6 cédmo valida ya que en efecto consistié en la incorporaciéon de
clausulas compromisorias de ciberarbitraje, es una solucién para conflictos derivados del
comercio electrénico, entre proveedores y consumidores, a nivel internacional, porque
eliminan la falta de certeza juridica en las relaciones originadas en el comercio
electronico haciendo que las disputas entre proveedores y consumidores nacionales. La
metodologia utilizada fue el inductivo ya que se procedié a la observacion y analisis de
la problematica, asimismo se utilizé los métodos analitico y sintético; Consistiendo la
manera en la cual se utiliza el ciberarbitraje en el contexto del comercio electrénico en el

caso de proveedores y consumidores a nivel internacional.
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INTRODUCCION

Se realizé un estudio sobre el problema ocasionado por los conflictos derivados del
comercio electronico entre proveedores y consumidores a nivel internacional, porque es
un fenémeno que se da en Guatemala a raiz de la mejora de la velocidad del internet, el
abaratamiento de las dispositivos informaticos, la mayor accesibilidad a los mismos y
que el comercio electrénico es una tendencia que esta generando grandes ganancias a

los comerciantes.

Este andlisis brinda una solucion justa y legal a los conflictos derivados del comercio
electronico a través del uso de clausulas compromisorias. Ademas plantea las
bondades de la figura legal del ciberarbitraje y como este contribuye a la transformacion

de conflictos dentro de la sociedad civil guatemalteca.

El internet crea conflictos entre proveedores y consumidores debido a la incertidumbre
juridica causada por los actos mercantiles realizados por medios electronicos, cuya
consecuencia es la falta de una solucion justa e inclusive se puede mencionar el poco
acceso a la tutela judicial efectiva por carencia de reglamentacion en cuanto a temas de

jurisdiccion en el ciberespacio.

Las ciencias juridicas no son lo suficientemente agiles para adaptarse a los cambios de
los avances tecnoldgicos, sin embargo esto no es un obstaculo para la solucién de los
conflictos a través de nuevas figuras legales como lo es el ciberarbitraje. Ademas la
ciencia del derecho no logra adaptarse, con la agilidad debida, a los avances
tecnologicos, lo cual genera problemas de interpretacion y vacios legales, que dificultan

el comercio electrénico.

El objetivo de investigacién, se logré; al determinar que, la incorporacion de clausulas
compromisorias de ciberarbitraje, es una solucion para conflictos derivados del

comercio electronico, entre proveedores y consumidores, a nivel internacional, porque

(i)
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electronico haciendo que las disputas entre proveedores y consumidores nacionale

eliminan la falta de certeza juridica en las relaciones originadas en el co

cuenten con garantia del debido proceso y la pronta y cumplida justicia que establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El contenido de este trabajo esta dividido en cuatro capitulos, de los cuales en el
primero, se trata directamente aspectos del comercio electronico y el marco juridico
nacional e internacional del mismo; en el segundo, se aborda el estudio de la institucion
del arbitraje y su marco normativo; en el tercero, se expone el tema de las clausulas
compromisoria y su legislacion aplicable; por ultimo en el cuarto, se desarrolla el

ciberarbitraje como método alternativo de solucién de conflictos en linea.

Durante esta indagacion se utilizdé el método analitico para conocer las causas,
naturaleza y consecuencias que ocasionan los conflictos derivados del comercio
electrénico entre proveedores y consumidores a nivel internacional. Ademas se hizo
uso del método deductivo por medio del cual se estudiaron las figuras legales como la
venta mercantil y el arbitraje, se deduciran por analogia las consecuencias juridicas
para la aplicacion del ciberarbitraje. La principal técnica utilizada fue revision
bibliografica, hemerografica y documental, en la que se consultaron libros, revistas,
periddicos y paginas digitales, sobre los conceptos relativos al internet, comercio

electrdnico, arbitraje y ciberarbitraje.

Se recomienda, tanto a consumidores como a proveedores guatemaltecos, que en las
transacciones realizadas a través del comercio electrénico, incluyan en el contrato
correspondiente, clausulas compromisorias para la resolucién de disputas a través del
ciberarbitraje. Ademas se sugiere a los centros de arbitraje guatemaltecos, desarrollen
y fomenten el ciberarbitraje debido a los beneficios derivados de la economia procesal,
del respeto a las garantias constitucionales y especialmente a la generacion de una

cultura de paz mediante una pronta justicia.


emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO |

1. Comercio electronico

La presente investigacion, inicia con el desarrollo de lo relativo al comercio electronico,
definiéndolo, abordando sus modalidades y la legislacién nacional e internacional que le

es aplicable.

1.1. Definicion

El comercio electrénico se define como “transacciones comerciales en las que no hay
relacion fisica entre las partes, sino que los pedidos, la informacién, los pagos, etc., se
hacen a través de un canal de distribucidn electrénico.”’ Lo anterior indica que el
comercio electrénico, es una forma de hacer negocios en donde ninguno de los
participantes de este se encuentran en el mismo lugar, por lo que no existe una relacién

fisica entre los anteriores, sin que esto afecte la validez de este tipo de negocios.

También se concibe al comercio electrénico como: “las transacciones comerciales
efectuadas por via electrénica, utilizando la tecnologia de intercambio de datos,
protocolos seguros y servicios de pago electrénico”.? Por lo tanto, posee una gran
importancia dentro de la forma de hacer negocios en la actualidad, debido a la

inmediatez que representa este tipo de transaccioén.

! Fonseca, Alexandre. Fundamentos del E-commerce. Pag. 10
Ramos, Juan. E-commerce 2.0. Pag. 6.
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“El comercio electronico es toda aquella actividad econémica basada en el ofrecimis
de productos o servicios, ya sea para su compra o su venta, a través de medios

digitales como el internet.”

Esta definicién afirma la necesidad que estas negociaciones
se realicen de forma virtual, a través de medios que se encuentren en internet
perfeccionandose al momento de estar de acuerdo ambas partes a través de un

formulario que verifica la autenticidad del producto y servicio asi como del pago.

El Articulo 2 del Decreto Numero 47-2008, del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas lo define
como: “Comercio Electronico: Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de
indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacién de una o

mas comunicaciones electronicas o de cualquier otro medio similar.”

Teniendo en consideracién las definiciones anteriormente citadas, se entiende al
comercio electronico como toda actividad econémica que se lleva a cabo por medios
electrénicos, utilizando tecnologia de intercambio de datos, con el fin de ofrecer
productos o servicios para su compra o venta, en la cual no existe relacién fisica entre

las partes.

1.2. Caracteristicas

El comercio electrénico posee las siguientes caracteristicas:

® Davara & Davara Asesores Juridicos. Comercio electrénico. Pag. 45.
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a. Financiero. Todo comercio tiene como finalidad poder ganar dinero. Esto es fach

C.

en virtud que con el internet se puede llegar a una variedad de personas vy
proyectase a diversidad de gustos en el mercado, sin necesidad de incurrir en

gastos innecesarios.

Velocidad. Este aspecto permite que el comerciante no tenga que realizar una
variedad de actividades para poder presentar su producto al cliente, ya que el uso
de la internet facilita considerable la presentacién de los productos al cliente. Asi
también, tiene la ventaja que no se requiere llegar a una tienda fisica para poder
comprar un producto, sino solo con hacer uso de un dispositivo electrénico puede

realizar una variedad de transacciones.

Ampliacién de la busqueda. Anteriormente era necesario recurrir a una tienda fisica,
sin embargo en la actualidad ya no es necesario salir de la casa para poder comprar
bienes o servicios, sino que desde la comodidad de la casa se puede adquirir una
gama de bienes y/o servicios. El cliente al tener una serie de opciones de compras,

el cliente explora, elige y compra sin mayor tramite.

Mercado abierto las 24 horas los 365 dias del afio. Esta caracteristica muestra la
gran ventaja que el comercio electrénico obtiene al no estar sujeto a horarios
preestablecidos, teniendo la libertad el cliente puede recurrir a comprar en cualquier
momento, siendo un beneficio para ambas partes, por lo que, el flujo de informacién

es continuo.
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e. Acceso a multiples accesorios. El comercio electrénico permite tener acceso B
mala.

tiendas virtuales de todo el mundo, posibilitando la compraventa de productos que

no se encuentren en el pais.

f. Economia. Existen varios factores que permiten que los productos en linea sean de
menor costo, tales como la competencia global, la reduccién de intermediario y de
publicidad, reduccién de costos de personal e infraestructura. Esto disminuye el

riesgo de inversion.

g. Comparacién de productos. La variedad de paginas que proveen productos permite

equiparar la calidad y precio de los mismos, entre marcas y tiendas de comercio.

h. Soporte en linea. Las empresas proveen de ayuda al cliente las 24 horas al dia,
ventaja que ayuda a los usuarios a confiar mas en que su compra es efectiva y

permite que se tenga mayor confianza en el comercio electrénico.

i. Trato directo. El trato con los usuarios es directo, por la poca existencia de
intermediarios, lo que coadyuva a la confianza que se tiene en la calidad del

producto.

j. Mercado abierto. El cliente puede tener acceso a cualquier tipo de empresa,
situaciéon que beneficia en gran manera a las micros, pequefia y medianas
empresas, ya que no es necesario ser una gran empresa para que se pueda realizar

la compra.
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gestiones se pueden realizar a nivel internacional.

Quienes utilizan el comercio electrénico, deben tener constituida una empresa fisica
bien estructurada, organizada y comprometida con el usuario donde quiera que se
encuentre. Por lo que debe existir una mezcla de ambas siendo que una complementa

a la otra.
1.3. Desventajas y ventajas

Las ventajas mas destacadas que se pueden mencionar son las siguientes:

a. Falta del contacto fisico del producto. Se ha visto bastante incertidumbre entre los
usuarios para la utilizacion del comercio electrénico por no tener acceso alguno
para tocar el producto previo a su compra, usando Unicamente fotografias. Sin
embargo esta limitacidn, ha llevado a varias empresas a optar por las consultas por

chat las 24 horas.

b. Falta de seguridad y fiabilidad. “La privacidad y seguridad del usuario se ha vuelto
un tema muy importante en virtud que existe inseguridad al momento de utilizar el
internet para realizar transacciones comerciales. La seguridad se refiere a la
integridad del almacenamiento, procesamiento y transmisién de datos sistemas e
incluye preocupaciones sobre la confiabilidad del hardware y el software, proteccidén

contra la intrusién o infiltraciéon por usuarios no autorizados. Al comprar en linea, las
5
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personas ingenuamente creen que su comunicacién es privada y segura
Situacién que no es cierta por lo que al momento de comprar en linea la informacion
del usuario llega a varias computadoras y estd susceptible a que se apropien
indebidamente de toda informacién. Quienes mas vulnerados se encuentran son los
ninos, toda vez que el comercio electronico permite a los nifios realizar

transacciones comerciales.

c. La privacidad. Se define como el derecho de un individuo a quedarse solo, libre de
interferencias o vigilancia de otras partes. Con este tipo de comercio, se ve limitada
la privacidad ya que la informacion es sujeta a ser compartida entre varios

comerciantes y se ve vulnerable de esta manera la privacidad de toda persona.

d. Distribucién. Las incidencias de logistica en cuanto a la reparticion, recepcion del
pedido y desperfectos que se pueden suscitar, son otro de los problemas quev el

comercio electrénico presenta.

e. Reclamaciones y devoluciones. Con el comercio electrénico se ven limitados los

reclamos y devoluciones que el cliente puede hacer por la falta de la atencion

personal.

f. Pago. “La mayoria de los casos el pago se realiza por medio de tarjeta de crédito del

comprador, pero, aun asi, no es seguro ingresar la tarjeta a una red sin

* Fonseca, Alexandre. Op. Cit. Pag. 21
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también para el empresario ya que tampoco constituye un medio seguro para ellos”.®

g. Especializacion. Las empresas necesitan especialistas para este tipo de comercio;

deben de invertir en contratacién y formacién del recurso humano para que

conozcan y apliquen este sistema de comercializacion.

h. Los Estados donde se lleva a cabo el comercio electrénico, tienen un impacto
negativo en los impuestos y en la ejecucion de la politica fiscal. El comercio
electrénico, tiene el potencial de socavar la aplicacion de las normas fiscales

nacionales e internacionales.

El comercio electrénico ha traido ventajas tales como: a) la velocidad con que se puede
realizar una negociacion; b) la cercania que existe entre la empresa y el cliente; c) la
disponibilidad de transacciones a cualquier hora y en cualquier lugar; d) se evitan
elevados costos en los productos; e) existe una gama amplia de productos en venta.Sin
embargo existen riesgos de los cuales, tanto empresarios como clientes, deben de
tomar sus propias precauciones en especial por la seguridad de sus transacciones, la
privacidad de la informacién que se proporciona, buscar mecanismos agiles para los

reclamos y la devolucién de productos.

> Alvarado Villatoro, Gustavo Adolfo. Sistemas de pago en Guatemala. Pag. 18.
7
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1.4. Sujetos que intervienen en el comercio electrénico

El comercio electrénico es un acto juridico con contenido patrimonial siendo necesaria
la intervencion de dos sujetos de derecho como minimo, cominmente denominados

son el comerciante y el consumidor o usuario.

1.4.1 Comerciante

De conformidad con el Articulo 2 del Cédigo de Comercio de Guatemala: “Son
comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera

actividades que se refieren a lo siguiente:

1°. La industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacion
de servicios.

2°. La intermediacion en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

3°. La Banca, seguros y fianzas.

4°, Las auxiliares de las anteriores”.

Lo anterior quiere determinar que por el objeto de conseguir ganancia a traves de la
negociacion, resulta ser un negocio netamente mercantil, en tal sentido, se afirma que
se aplicaran todas aquellas normas del derecho de comercio, que determinen como se

debe de realizar este tipo de negocios en Guatemala.
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flemala,

También denominado cliente o consumidor final, en virtud que es la persona final a
quien va dirigido el producto o servicio, quien lo recibe, por lo general, a cambio de un
precio. En la Ley de Proteccion y Atencién al Consumidor y Usuario, Decreto 6-2003, en
el Articulo 2 con relacion al consumidor se establece: “Persona individual o juridica de
caracter publico o privado nacional o extranjera, que en virtud de cualquier acto juridico
oneroso o por derecho establecido, adquiera, utilice o disfrute bienes de cualquier

naturaleza.”

Esta es la contraparte del comerciante dentro de la relacién comercial, debido a que
una persona consume el producto, paga por el servicio o producto para poder utilizar y
disfrutar de estos.

1.5 Modalidades del comercio electrénico

Los modelos de negociacion del comercio de acuerdo con la doctrina se clasifican de la

siguiente manera:

1.5.1 Por la forma de relacionarse

a. Comercio electrénico indirecto. “Es aquel en el cual el proveedor envia el producto

comprado al domicilio recabando previamente informacién para hacer efectiva su
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entrega.” ® Dicho comercio se caracteriza por la manera en la cual se vende
producto determinado, siendo entregado por un tercero, a través de envios que se
realizan por intermediarios, normalmente se realiza cuando la transaccion es

internacional.

b. Comercio electrénico directo. Es aquel en el cual todo acto o actividad se realiza en
linea, desde el ofrecimiento del producto, compra, pago, hasta el envio de este. Este
tipo de comercio electronico se caracteriza por una relacién directa con el
comerciante quien ofrece su producto e inmediatamente lo envia para cumplir con su

obligacion adquirida por medio de la adquisicion de este.

1.56.2 Segun los agentes implicados

a. Empresa a empresa (B2B - business to business). “Tipo de negociacion en la que
todos los participantes van a ser empresas, son ventas de un negocio a otro. Esto
por el motivo que ven el beneficio de los bajos costos de los productos y servicios por
lo que realizan pedidos en grandes cantidades.”” Estos negocios como su nombre lo
indica se trata de dos empresas que se obligan entre si para un negocio

determinado.

b. Empresa a consumidor (B2C - Business-to-consumer). “tipo de negociacion entre las

empresas y el consumidor final, es el mas convencional de todos. Su ventaja

: Mendoza Renteria, Gabriel Humberto. Modalidades del comercio electrénico. Pag. 3.
Ibid. Pag. 5.
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mayor contacto con el proveedor.”™ Este tipo de negociacion, se lleva a cabo entre

una empresa determinada y un particular, quien consume el producto.

c. Empresa a gobierno (B2G/ G2B — Business to Goverment): “Este se desarrolla entre
una empresa y un grupo de personas que actian en ‘representacién del gobierno.”
Los negocios efectuados se dan de forma virtual entre una empresa y un gobierno
determinado, es la forma de contratar del Estado de Guatemala, ya que las
licitaciones, se llevan a cabo a través del sitio web Guatecompras, donde se ve la

oferta y se presentan los requisitos conducentes.

d. Consumidor a empresa (C2B - Consumer-to-business). “Tipo de negociacion en el
cual los internautas ofrecen algo que las organizaciones necesitan, segun las
actividades que desarrollen aquellas.”’® Se llevan a cabo conforme las necesidades
que tienen las empresas de un producto necesario, que puede desembocar en la
adquisicion de servicios que esta no posee, a través de una negociacion virtual y por

medio de internet.

e. Consumidor a consumidor (C2C - Consumer to consumer). “Tipo de negociacién de
cliente a cliente, en la cual se relacionan comercialmente el consumidor final con otro

consumidor final. Facilita la comercializacion de productos y/o servicios entre

® Ibid. Pag. 6.
° Ibid. Pag. 6.
"% |bid. Pag. 7.
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particulares.”'! Lo anterior se establece a través de la adquisicién de un producto’rer
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parte de un consumidor para otro consumidor.

1.5.3 Atendiendo al entorno tecnolégico

a. Comercio electrénico abierto. “Este tipo de comercio permite que los contratos se

perfeccionen y eventualmente se ejecuten por redes abiertas de telecomunicacion,

ejemplo de ello es el internet.”"?

Este comercio se caracteriza por su
perfeccionamiento a través de internet y los mismos son publicos, es decir que

cualquier persona puede accederse a la misma.

. Comercio electrénico cerrado. “Se lleva a cabo cuando la contratacion tiene lugar en
las redes cerradas, en las que sélo pueden operar quienes cuentan con la pertinente
habilitacion contractual, sin la cual el acceso a dichas redes resulta velado.”'® Estas
contrataciones no estan al acceso de todas las personas sino solo de ciertos

participantes.

1.6 Marco juridico internacional del comercio electrénico

El comercio electrénico se desarrollé a nivel internacional, viéndose en la necesidad de
crear normas Yy organizaciones internacionales que regulen las operaciones efectuadas

dentro del mismo para un correcto desenvolvimiento de este.

" Ibid. Pag. 9.
'2 Nieto Melgarejo, Patricia. El comercio electrénico. Pag. 12.
" Ibid. Pag. 12.

12

<

'S


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.6.1 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

Tiene su sede en Suiza. La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual es el foro
mundial que atafie a servicios, politicas, cooperacién e informacién en materia de
propiedad intelectual. Es un organismo de las Naciones Unidas, autofinanciado, que

cuenta con 191 Estados miembros.

En relacion al comercio electrénico, esta organizacién internacional ha desarrollado
recomendaciones relativas a la propiedad intelectual y sus vinculos con el comercio
electrdnico, tales como los dominios del internet y la solucidén a las controversias que se

susciten en la red.

El 28 de noviembre de 2002 la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual creé6
un programa digital, en el cual promueve la aplicaciéon del Tratado de Derecho de Autor
y del Tratado sobre Interpretacion o Ejecuciéon y Fonogramas, conocido por sus siglas
en inglés como WPPT; en donde se considera que los tratados, antes relacionados,
tienen como beneficio, entre otros, la promocién del comercio electrénico, desarrollando
el mismo, protegiendo aquellos derechos de autor y derechos conexos que por medio

del mismo puedan causar algun agravio.

El 8 de octubre de 2002, Guatemala se adhiere al Tratado de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual sobre Interpretacién o Ejecuciéon y Fonogramas. El tratado
contempla los derechos de propiedad intelectual de dos categorias de beneficiarios,

especialmente el digital, los artistas, intérpretes o ejecutantes y los productores de
13
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fonogramas; personas fisicas o juridicas que toman la iniciativa y tienen Na,

responsabilidad de la fijacion de los sonidos de la interpretacion o ejecucion.

El 4 de noviembre de 2002, Guatemala se adhiere al Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual sobre los Derechos de Autor. Este tratado es un
arreglo particular adoptado en virtud del convenio de Berna que trata de la proteccién
de obras y los derechos de sus autores en el entorno digital. Ademas de los derechos
reconocidos en el Convenio de Berna, este reconoce determinados derechos
econémicos. Se ocupa de los programas de computador, con independencia de su

modo o forma de expresion y las compilaciones de datos u otros materiales.
1.6.2 Camara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio Internacional es una organizacion empresarial mundial, la
Unica asociacién representativa que habla con la voz que emana de las empresas de
todos los sectores y de todos los paises del mundo. Fomenta la apertura del comercio y

de la inversién internacional, asi como la economia del mercado.

La Camara de Comercio Internacional promueve e informa a sus asociados sobre

diferentes aspectos tecnolégicos y de comercio electronico como los siguientes:

a. Telecomunicaciones y tecnologia de informacion.
b. Proyecto comercio electrénico, desarrollado para crear confianza a nivel global en lo

que se refiere a transacciones electrénicas.

14
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c. Guias, codigos y reglamentos.

d. Clausulas modelo para el uso en contratos comerciales internacionales.

e. Guia general para el uso internacional del comercio electrénico.

f. Politicas y reportes generales.

g. Plan global de accién para el comercio electrdnico.

h. Sobre la administraciéon de nombres de dominio y direcciones electronicas.
i. Confidencialidad, privacidad, proteccioén de datos en negocios electrénicos.
j.  Auto regulacién, o regulacién y cooperacién para la era digital.

k. Confidencialidad, privacidad, proteccién de datos en negocios electronicos.

|.  Proteccién de marcas en comercio electrénico

La Camara de Comercio Internacional, ademas de desarrollar los temas anteriores,
cuenta con comisiones de economia digital. Tienen como objeto proporcionar
informacién sobre el comercio electrénico y el comercio digital en los programas de
trabajo de la Organizacion Mundial del Comercio, el G20, las Naciones Unidas y las

agencias pendientes.

Defiende las contribuciones a la economia digital, propone recomendaciones a los
legisladores sobre el aprovechamiento de las Tecnologia de la Informacién y la
Comunicacion por sus siglas TIC sin dejar de lado al internet, para impulsar el
crecimiento econémico y desarrollo social. Apoya las formas de mitigar los riesgos de
delitos cibernéticos y fomenta la iniciativa que promueve la confianza de consumidores

y empresas en las TIC, para potenciar la economia digital.

15
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1.6.3 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internaciona

Es el 6rgano principal de la Organizacién de las Naciones Unidas en relacion al derecho
mercantil internacional. Se dedica a la reforma de las legislaciones mercantiles a nivel
mundial. Su funcién consiste en modernizar y armonizar las reglas de comercio

internacional.

Con el objeto de incrementar las oportunidades comerciales en todo el mundo, la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional crea normas
modernas, equitativas y armonizadas para regular las oportunidades comerciales. La
comisién ha creado grupos de trabajo en ramos especificos. En 1997 inici6 a funcionar
el grupo de trabajo nimero cuatro encargados de la investigacion del comercio

electrénico, y todo lo relacionado con este tema.

El instrumento mas importante que ha formulado, con relacién al comercio electrénico
es la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales. Esta convencién tiene como objeto
facilitar la utilizacién de las comunicaciones electrénicas en el comercio internacional
garantizando que los contratos concertados electronicamente y las comunicaciones
intercambiadas por medios electrénicos tengan la misma validez y sean igualmente

ejecutables que los contratos y las comunicaciones tradicionales sobre papel.

16

o
(ef¢an C
P

SECRETARIA

/21005

$a



emiimpresos02
Cuadro de texto


&

aq %

I
{

cut

o
2
2 S

[
D7D
S

1.6.4 Organizacion Mundial del Comercio 8

Es un 6rgano encargado de velar por el comercio a nivel internacional. El objetivo es
garantizar que los intercambios comerciales se realicen de la forma mas fluida,
previsible y libre posible. En el programa de trabajo sobre el comercio electrénico
establece una definicién general del comercio electrénico, asi como define las tareas
encomendadas al Consejo de Comercio de Servicios, al Consejo de Comercio de
Mercaderias, al Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio y al Comité de Comercio y Desarrollo.

1.6.5 Organizacion de los Estados Americanos

Este 6rgano regional internacional es uno de los mas antiguos del mundo, dio su origen
la Primera Conferencia Internacional Americana, en octubre de 1889 a abril de 1890. En
esta reunién se acordd crear la Union Internacional de Republicas Americanas.
Después de una serie de disposiciones e instituciones denominadas sistema

interamericano, el mas antiguo sistema institucional internacional.

“La Organizacion de los Estados Americanos fue creada en 1948 con la Carta de la
OEA la que entr6 en vigencia en diciembre de 1951. Con posterioridad, la carta fue
enmendada por el Protocolo de Buenos Aires de 1965, el Protocolo de Cartagena de
Indias en 1985, el Protocolo de Managua en 1993 y el Protocolo de Washington de
1992. Su objetivo es lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad,

robustecer su colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial e

17
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Americanos.

Actualmente retne a 35 Estados independientes de América y constituye el principal
foro gubernamental politico, juridico y social del hemisferio. Ha otorgado el estatus de
observador permanente a 65 Estados y a la Union Europea.”14 Guatemala es parte de
esta organizacion internacional desde 1889. Desde entonces se han realizado varios
Tratados de Libre Comercio entre este pais y otros del continente americano. Estos

tratados han tocado el tema del comercio electrénico.

Entre los paises que se puede mencionar existen tratados de libre comercio son los

siguientes:

a. El Tratado de Libre Comercio entre México y Centroamérica: suscrito el 22 de
noviembre de 2011, entrando en vigencia en Guatemala el 1 de septiembre de 2013,

el cual en el Capitulo XV, regula de forma exclusiva al comercio electrénico.

Regula la transmisién de bienes por medios electronicos, impuestos a pagar,
productos, proteccion al consumidor, la cooperacion entre los Estados y la

transparencia en todo lo relacionado al comercio Electrénico.

b. El Acuerdo de Asociacion entre Centroamérica y la Unién Europea: suscrito el 29 de

junio de 2012, y es aplicado provisionalmente en Guatemala desde diciembre de

" http://www.oas.org/es/acerca/quienes_somos.asp (consultado: 15 de junio 2018).
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comercio electrénico, entre otros aspectos.

Asimismo, en el Articulo 75 del mencionado acuerdo, los Estados se comprometen
en mantener una sociedad en cooperar en la informacién que puedan brindar en
cuanto a “el didlogo y el intercambio de experiencias sobre el desarrollo del comercio
electronico, asi como la firma digital y el teletrabajo”. Dicho acuerdo en su Titulo il
se dedica a la regulacién del establecimiento, comercio de servicios y comercio
electronico. Establece que el comercio electronico incrementa oportunidades
comerciales a muchos sectores por lo que acuerdan promover el desarrolio del

mismo.

Este desarrollo debera de realizarse respetando los estandares internacionales de
proteccion de datos, para brindar confianza a los usuarios del comercio electronico.

Mantendran dialogo sobre temas regulatorios relacionados al comercio electronico.

. El Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana — Centroamérica y
Estados Unidos, conocido por sus siglas en inglés como DR-CAFTA, fue suscrito el 5
de agosto de 2004 y entré en vigencia para Guatemala el 1 de julio de 2006. En el
capitulo 14, regula lo relacionado al comercio electrénico, reconocen el crecimiento
econdmico y la oportunidad que el comercio electronico genera, la importancia de
evitar los obstaculos para la utilizacién, desarrollo y aplicabilidad de las reglas de la

Organizacién Mundial del Comercio a medidas que afecten el comercio electronico.

19



emiimpresos02
Cuadro de texto


Q'&C.\“ ag
v S O
[24

Asi también regula los aranceles aduaneros, la cooperacion entre los Estados

transparencia entre los mismo.

1.6.6 Directiva de la Uniéon Europea

“La directiva es un acto juridico previsto en el Tratado de la Unién Europea. Es
juridicamente vinculante en su totalidad y obligada a los Estados miembros a

trasponerla al derecho nacional dentro de un plazo determinado.

En el afio 2000, el Parlamento Europeo y del consejo de la Unién Europea suscribieron
la Directiva 2000/31/CE sobre comercio electronico, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electronico en el mercado interior. Dentro de sus considerandos establecen que es
importante que el comercio electronico pueda beneficiarse plenamente del mercado
interior; es fundamental para garantizar la seguridad juridica y la seguridad de los
consumidores que se establezca un marco claro y de caracter general para determinar

lo aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior”. 15

La directiva tiene como objeto crear un marco europeo y del Consejo que garantice la
libre circulacién de los servicios de la sociedad de la informacion entre los Estados
miembro y no armonizar el campo de la legislacién penal en si. Este directorio regula

cuestiones como la no autorizacién previa, la informacion general exigida, los contratos

1 https://oshba.europa.eu/es/safety-and-health-legislation/european-directives (Consultado 17 de junio de
2018.).
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como la cooperacion entre los Estados para la aplicacién efectiva de la Directiva.

1.6.7 Sistema de Integracion Centroamericana

“Organo constituido el 13 de diciembre de 1991. Es el marco institucional de la
integraciéon regional centroamericana, creado por los Estados de Costa Rica, El

Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

Posteriormente se adhiri® Belice y la RepuUblica Dominicana. Cuenta con un grupo de
observadores regionales como México, Chile, Brasil y Argentina; y extra regionales

como China-Taiwan, Espafia, Alemania, Italia, Francia.

Dentro de los Organos que integran la Sistema de Integracion Centroamericana, esta la

Secretaria de Integracion Econdémica Centroamericana.

Este es un 6rgano técnico y administrativo del Proceso de Integracién Econdmica
Centroamericana, posee personalidad juridica de derecho internacional. Tiene
autonomia funcional y sirve de enlace para las acciones de otras secretarias del
Subsistema Econémico y coordina con la Secretaria General del Sistema de Integracion

Centroamericana.

La Secretaria de Integracion Econémica Centroamericana vela por la correcta

aplicacion del Protocolo al Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana
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(protocolo de Guatemala) y demas instrumentos juridicos de la integraciéon econé
regional, asi como por la ejecucion de las decisiones de los 6rganos del subsistema

econdmico.”’®

En el concurso realizado en el afio 2018, uno de los ganadores del concurso realizé un
valioso aporte, denominandose su articulo “Negociaciones multilaterales sobre el
comercio electronico y su relacion con el desarrollo de las MIPYME en
Centroamérica”!’, presentado por Helen Chang, poniéndose en perspectiva el tema del
comercio electrénico. Por lo que se puede determinar que el comercio electronico tiene
una gran representacion en la region, en tal sentido se debe crear una proteccion

integral al comercio electrénico.

1.7 Marco juridico del comercio electrénico en Guatemala

El comercio electrénico en Guatemala es un tema nuevo en varios aspectos y no existe

una ley especifica de la materia, sin embargo, varios cuerpos legales pueden regular de

alguna manera el comercio electronico.

1.7.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Este es el ordenamiento juridico de mayor jerarquia en Guatemala, en ella se regula los

derechos fundamentales de las personas, la estructura, organizacién y funcionamiento

:3 https://www.sieca.int/index.php/acerca-de-la-sieca/ (consulta: 17 de junio 2018).
Ibid.
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la exhibicion personal y la inconstitucionalidad de leyes, tanto en caso concreto como

de caracter general.

Dentro de los derechos fundamentales de las personas, establecidos en la parte
dogmatica de la ley suprema, se encuentra el Articulo 43, el cual regula la libertad de
industria, comercio y trabajo. Este articulo establece: “Se reconoce la libertad de
industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de
interés nacional impongan las leyes.” El articulo mencionado indica, que el comercio
electrénico, como subclase del comercio en general, es protegido directamente por el

Estado.

Asimismo, una de las obligaciones del Estado de Guatemala es: “Promover el
desarrollo ordenado y eficiente del comercio interior y exterior del pais, fomentando
mercados para los productos nacionales” tal como lo indica en su Articulo 119 inciso | la
ley fundamental. El mencionado articulo obliga al Estado a desarrollar el comercio
interior y exterior es deqir que tiene que desarrollar el comercio electronico, fomentando

mercados para la produccién nacional.

1.7.2 Cédigo Civil de Guatemala

El Codigo Civil, Decreto Ley nimero 106 del Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala, en el capitulo V, regula lo relativo a las obligaciones. En el titulo I, de dicho

capitulo, especificamente el Articulo 1256 establece: “Cuando la ley no declare una
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forma especifica para un negocio juridico, los interesados pueden usar la que juzgu temala, &
conveniente”. De esta manera deja abierta la posibilidad de efectuar negocios juridicos

de diversas formas, determinadas por los interesados, en este caso a través del

comercio electrénico por medio de internet.
1.7.3 Cédigo de Comercio de Guatemala

El Decreto nimero 2-70 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, Codigo de
Comercio de Guatemala, regula en su capitulo IV las obligaciones y los contratos
mercantiles. A pesar de que se sitia como una ley que regula el comercio en
Guatemala, no aborda ningun tipo de comercio electronico. No obstante que, en los
ultimos afos se ha desarrollado en gran manera el comercio electrénico a nivel
mundial, este cuerpo legal no ofrece ningln tipo de regulacién, siendo de gran

necesidad que esté regulado en este ordenamiento especializado en el comercio.

A pesar de ello, en su Articulo 671, el Codigo de Comercio de Guatemala establece:
“Los contratos de comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades
especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes
quedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezca que quisieron
obligarse...”. Al igual que el Cédigo Civil, deja abierta la posibilidad de realizar contratos
de comercio sin formalidad alguna, no importando la forma en que se celebre, aun asi,

quedan obligadas las partes.
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Esta ley, contenida en el Decreto nimero 47-2008 del Congreso de la Republica de

Guatemala, creada en el afo 2008, regula mas especificamente el comercio

electronico.

En el Articulo 1 del mencionado decreto, explica el ambito de aplicacién de esta, de la
siguiente manera: “La presente ley sera aplicable a todo tipo de comunicacion
electrénica, transaccién o acto juridico, publico o privado, nacional o internacional, salvo

en los casos siguientes:

a) En las obligaciones contraidas por el Estado en virtud de Convenios o Tratados

Internacionales.

b) En las advertencias escritas que por disposiciéon legal deban ir necesariamente
impresas en cierto tipo de productos en razén al riesgo que implica su

comercializacion, uso o consumo...”.

Es entendible que al referirse a las transacciones o actos juridicos a que se refiere

puede incluirse al comercio electrénico, definido en el siguiente Articulo 2 de esta ley,
tal como ya fue descrito con anterioridad. Por ultimo, es imprescindible mencionar que
en el Articulo 52 establece reglas especificas para las entidades que hagan uso del
comercio electronico para proteccion juridica de los usuarios, asi como para brindar

seguridad juridica en las transacciones a través del comercio electrénico.
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CAPITULO I

2. El arbitraje

En el presente capitulo se desarrollara lo relativo al arbitraje, como institucion del
derecho mercantil, que es el mecanismo ad hoc para la solucién de controversias que

se susciten con ocasién de las relaciones que surgen dentro del comercio.

2.1. Definicién

El arbitraje es uno de los mecanismos de solucién de controversias también conocidos

por las abreviaturas MASC.

Los mecanismos de solucién de controversias son definidos por la doctrina de la
siguiente manera: "los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son aquellas
formas de administrar justicia por medio de los cuales, de manera consensual o por
requerimiento, los protagonistas de un conflicto ya sea al interior del sistema judicial o

en una etapa previa - concurren legitimamente ante terceros a fin de encontrar la

solucién del mismo a través de un acuerdo mutuamente satisfactorio cuya resolucion
final goza de amparo legal para todos sus efectos, como por ejemplo su

ejecutabilidad".18 Se puede afirmar que este tipo de mecanismos sirven para brindar

'8 Matute Morales, Claudia. Rango constitucional de los medios alternativos de solucién de
controversias. Pag. 1.
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justicia a las controversias de las partes, sin que intermedie un organismo jurisdiccio

para tal efecto.

Los mecanismos de soluciéon de controversias son:
a. la negociacién

b. la mediacién

c. la conciliaciény

d. arbitraje

Considerandose los ultimos dos, dentro del derecho mercantil, los métodos mas
representativos por su utilizacién a nivel empresarial, ya que son métodos de solucion
de conflictos, agiles y desvestidos de mayores formalismos que tiendan a entorpecer o
retardar los procedimientos. El arbitraje es un término utilizado para describir una serie
de procedimientos que pueden acertadamente ser clasificados como un medio de

solucion de controversias con un determinado resultado.

El arbitraje “es una institucién por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a
dos o mas partes, en ejercicio de la mision jurisdiccional que le ha sido confiada por
ello”.!® Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, la controversia no se resuelve a
través de un érgano jurisdiccional, es un arbitro que tiene las mismas calidades de un
juez quien resuelve la misma, esta capacidad de resolucién es otorgada por las partes

al momento de concertar el arbitraje. El proceso arbitral es “un procedimiento sui

19 http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542008000100013 ( Consultado:
18 de junio 2018).
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generis, mediante el cual por expresa voluntad de las partes, se difiere la solucié
conflictos privados transigibles, a un cuero igualmente colegiado integrado por arbitros,
los que transitoriamente queda investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con la
misma categoria juridica y los mismos efectos de una sentencia judicial”.?

Esta definicién, otorga una importancia primordial al arbitro, como persona idonea para
resolver la controversia asi como la autoridad que este tiene dentro del proceso; por lo
que es importante determinar que la actuacion de estos debe ser imparcial y las partes
deben suscribirse a la decisién del arbitro. Todas las definiciones anteriores poseen
elementos en comun, tales como de la jurisdiccion hecha por particulares para que se

litigue ante tribunales particulares establecidos por leyes especializadas en el pais.

La definicion legal del arbitraje, se regula en la Ley de Arbitraje, en el Articulo 4,
numeral dos, el cual indica: “significa cualquier procedimiento arbitral, con
independencia de que sea o no una institucion arbitral permanente ante la que se lleve
a cabo”. Esta definicién no es muy amplia al detallar en si una definicion completa,

quedando bastante deficiente para este estudio.

El arbitraje, se entiende como el procedimiento extrajudicial mediante el cual las partes
acuerdan solucionar sus controversias poniéndolo a disposicién de una tercera persona
asignada de conformidad con la ley, quien resolvera en laudo arbitral, el cual tendra el

mismo valor que una sentencia judicial.

20 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y conciliacién, alternativas extrajudiciales de solucion
de conflictos. Pag. 45.
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2.2 Caracteristicas

Las principales caracteristicas del arbitraje son:

a. Es un proceso de conocimiento por cuanto una contienda entre partes es sometida a

una resolucion judicial.

b. Tiene origen contractual dado que supone un convenio entre las partes para
sustraer la controversia que los divide a la competencia de los tribunales
permanentes y someterlos a la decision del tribunal arbitral.

c. El arbitraje es consensual, ya que Unicamente se puede dar si ambas partes lo han
acordado. A diferencia de la mediacién, una parte no puede retirarse unilateralmente

del proceso de arbitraje.

d. El arbitraje supone la creacién de un tribunal arbitral, ya que no existen tribunales

arbitrales permanentes como los tribunales ordinarios.

e. Es neutral ya que permite garantizar a las partes una igualdad entre ambos.

f. Es confidencial.
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2.3 Naturaleza juridica

Existen cuatro teorias que explican la naturaleza juridica del arbitraje, las cuales se

desarrollan a continuacion:

2.3.1 Doctrina contractual o privatista

La base del arbitraje radica en el acuerdo, en el consenso, en la voluntad de las partes
en someter a que sus controversias sean solucionadas por un tribunal arbitral, por tal
razon tiene caracter contractual y por ende privado. Sostienen que el compromiso
arbitral tiene su origen a priori o a posteriori en un contrato. Bajo esta optica entran en
juego las normas y principios relacionados al negocio juridico. El objeto debe ser por

consiguiente un objeto licito, determinado y posible.

Por otra parte, en el derecho suizo, identifica esta figura, como “un método privado de
solucién de controversias, basado en el acuerdo de las partes, cuya principal
caracteristica es que involucra el sometimiento de las disputas a individuos escogidos
directa o indirectamente por las partes.”?' Por lo que constituye para el ordenamiento

suizo una premisa el involucrar de forma directa o indirecta a las partes.

El derecho espafiol por su parte, determina que el arbitraje es una forma de
heterocomposicion por el cual “cuando alguien, en unién de su contendiente, llama al

tercero y se compromete a aceptar y quedar ligado por el resultado, que ese tercero

2! Ibid. Pag. 205.
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arbitraje; pero ello no supone que el arbitraje sea un proceso ni que el arbitro sea un

juez, porque el origen de la intervencion del procedimiento encausado obedece al
concierto de voluntades destinadas a producir efectos juridicos”.?? Se puede afirmar que
el arbitraje posee unas caracteristicas individuales que lo diferencian de otras

instituciones que tratan de brindar justicia en Guatemala.
2.3.2 Vision procesalista

Este punto de vista se fundamenta en que no es suficiente el consentimiento de las
partes para definir al arbitraje, sino tiene caracter de jurisdiccional ya que los arbitros
desempefian funciones jurisdiccionales. Se ubica el arbitraje en el terreno de lo
procesal porque el proceso trata de resolver conflictos mediante la decision de un

tercero que es un arbitro con funcién de juez, porque es quien decide.

“El estudio de la naturaleza del arbitraje no debe de tomarse como referencia la relacion
o el contrato existente entre las partes y los arbitros designados, sino méas bien la
funcion misma que estos desarrollan. Cuando las partes deciden someter sus
controversias a un arbitro se comprometen a acatar la decisién tomada por este,
admitiendo su obligatoriedad.””® Lo anterior establece que la naturaleza del arbitraje
debe de tomarse en consideracién no como un asunto accesorio del contrato sino como

una instituciéon como tal, en virtud de la funcién que desarrollan los arbitros para

22 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Op. cit. Pag.56.
2 Rey Vallejo, Pablo. Op. Cit. Pag. 234.
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resolver los asuntos que son puestos ante sus oficios, lo
facultades otorgadas a un arbitro como un mandato que encomienda un encargo

juridicial.

2.3.3 Doctrina mixta, hibrida, sincrética o ecléctica

En virtud de esta doctrina, los arbitros tienen la potestad como la ley los reconoce de
ejercer jurisdiccidn por una concesion muy especial y temporal del Estado, y por ende
puede emitir una resolucion con efectos idénticos a una sentencia que se denomina
laudo. Esta doctrina, se cimenta sobre una division del arbitraje en tres etapas: la
primera, es aquella en que las partes perfeccionan el contrato de compromiso, negocio
de derecho privado; el segundo, otra en que la voluntad se plasma en un documento
que asciende al nivel de mandato con la aceptacién del encargo por parte de los
arbitros; y la tercera fase en la que el arbitro, ungido de poder jurisdiccional, ejerce una

actividad publica, que es la de juzgar.

2.3.4 Vision sui generis o teoria de la autonomia

“Esta postura propugna por un reconocimiento del arbitraje en razén a lo que en él se
hace, a lo que apunta y a como y por qué funciona de la manera en que lo hace.
Reconoce que las normas aplicables al arbitraje se han desarrollado exclusivamente
para permitir su adecuado funcionamiento.”* Esta visién aporta que es necesario que

esta institucion de derecho sea tomada en cuenta de forma independiente, con sus

24 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Op. cit. Pag. 58.
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propios fines y objetivos, de tal manera que se pueda determinar como de
funcionar en cada pais sin dejar de lado el derecho internacional, para lograr un sentido

de uniformidad respecto a la forma de realizarse el arbitraje.

2.4 Clasificaciones

El arbitraje se clasifica de la siguiente manera:

2.4.1 Arbitraje de derecho y de equidad

En el arbitraje de derecho, conforme al Articulo 36 de la Ley de Arbitraje de Guatemala,
el arbitro dicta su laudo ajustado a las normas estrictas de un derecho determinado, con

arreglo a la ley y procedimiento fijado.

Se requiere en este tipo de arbitrajes que el arbitro posea las calidades de abogado y

notario.

En cuanto al arbitraje de equidad, el arbitro resuelve segun su leal saber o entender,
dandole la ley en este caso, mayor margen de discrecionalidad en la busqueda de

solucion de la controversia.

No esta sujeto a rigurosas reglas procesales estrictas por lo que no es necesario que
sean abogados y notarios conforme lo establece el Articulo 36 de la Ley de Arbitraje de

Guatemala.
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2.4.2 El arbitraje forzoso y el arbitraje voluntario

El arbitraje forzoso nace de la decisiéon del legislador cuando es impuesto para la
solucion de determinados asuntos o cuando las partes pueden exigirlo con base en un

convenio anterior.

El arbitraje voluntario o convencional, tiene su origen en la autonomia de la voluntad de
las partes quienes eligen el arbitraje como medio para la solucién de sus controversias
y se manifiesta en }el compromiso arbitral con anterioridad a él, no existe ninguna
convencion que lo pueda exigir. Lo anterior tal como lo regula el Articulo 37 de la Ley de

Arbitraje de Guatemala.
2.4.3 Arbitraje doméstico y arbitraje internacional

Arbitraje domeéstico o nacional, es el que abarca las controversias internas de un Estado
Gnicamente. Mientras que el arbitraje internacional, comprende la solucién de
controversias que exceden el marco nacional, sea en razén de que las partes tengan su
residencia en lugares distintos en el momento en que realizan el acuerdo; cuando el
lugar de la sede del tribunal arbitral se encuentra fuera de los limites del Estado en
donde se celebré el acuerdo, entre otras posibilidades. La forma en la cual opera este
arbitraje correspondera a la territorialidad del mismo, es decir en el pais que se llevara a
cabo, si ambas partes residen en un mismo territorio, se estara hablando de un arbitraje
nacional, por el contrario, si las partes estan en paises distintos, se estara llevando a

cabo un arbitraje internacional.
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2.4.4. Arbitraje libre o ad-hoc y el arbitraje institucionalizado o administrado

“En el arbitraje libre o ad-hoc, las partes convienen el procedimiento y el derecho
aplicable, guardando las garantias basicas. Este es considerado el arbitraje mas
complejo y lento de llevar a cabo, pero crea certeza en las partes que ellos llevan un

mejor control sobre el procedimiento.” %

En otras palabras se realiza caso por caso, por arbitros independientes, cuya actividad
se agota en el laudo arbitral. Y para el efecto han convenido todos los aspectos en que

se desenvolvera el arbitraje.

2.4.5 Arbitraje de derecho privado y de derecho publico

Una ultima clasificacion que se puede mencionar es la que se refiere al ramo del

Derecho que se va a solucionar:

a. “Derecho publico: se refiere a todo arbitraje en los que intervienen intereses

particulares como del estado o nacionales, asi como solo del Estado.

b. Derecho privado: es aquel arbitraje en los cuales solo intervienen intereses

particulares, tales como los intereses civiles y mercantiles.”?

*% Rivera Neutze, Antonio: Op. Cit. Pag. 35.
% |bid. Pag. 40.
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2.5 Marco juridico del arbitraje en Guatemala

En Guatemala existe una serie de leyes que integran el sistema juridico nacional,
dentro ellas se pueden mencionar las siguientes, las cuales de una u otra manera

regulan y/o se refieren al arbitraje.
2.5.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La ley suprema de Guatemala no contempla expresamente el tema del arbitraje, sin
embargo, tampoco prohibe su uso, por lo que no se descarta que sea atil para la
resolucion de conflictos en Guatemala. Unicamente regula la independencia
jurisdiccional en el Articulo 203 de la misma, el cual regula el apoyo de los otros
organismos del Estado al Organismo Judicial que estos requieran para el cUmpIimiento
de sus resoluciones. A pesar de que no existe regulacion en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala sobre el arbitraje, se puede fundamentar indirectamente en

el anterior articulo para fines de estudio.
2.5.2 Tratados internacionales

Guatemala se ha incorporado a tratados internacionales para la aplicacion del arbitraje

en el territorio nacional.

a. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional: El uno de

julio de 1985 este organismo internacional aprob6 la Ley Modelo sobre el Arbitraje
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Unidas, en resolucion 40/72 del 11 de diciembre de 1985, recomend6 “que todos los

Estados examinen debidamente la Ley modelo sobre arbitraje comercial
internacional teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho
procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial

internacional”.

Guatemala forma parte de los Estados miembros de dicha organizacién que adopto6
y tomé en cuenta la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, para la creacién de la Ley de Arbitraje en
Guatemala, ya que es un instrumento de armonizacién y perfeccionamiento, asi
como constituye una base soélida y alentadora para la armonizacion vy
perfeccionamiento deseado. Regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje, la competencia de los tribunales arbitrales hasta el
reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral y refleja un consenso mundial sobre

los principios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversion: Es una
institucion establecida en el afio de 1966 por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Naciones de otros Estados. Este
convenio es un tratado multilateral formulado por los directores ejecutivos del Banco
Mundial en aras de cumplir con el objetivo del banco de promover la inversion
internacional. “El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la

Inversion, conocido por sus siglas como CIADI, se dedica al arreglo de diferencias
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ambito dado que ha administrado la mayoria de casos de inversion internacional. Es

una institucion de arreglo de diferencias independiente, apolitica y eficaz. También
esta disponible en caso de controversias entre Estados en virtud de tratados de

inversion y tratados de libre comercio, al igual que como registro administrativo.

Prevé el arreglo de diferencias mediante conciliacién, arbitraje o comprobacion de
hechos. El proceso del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la
Inversion, esta disefiado para tener en cuenta las caracteristicas particulares tanto
de las diferencias relativas a inversiones internacionales como de las partes
involucradas y, de ese modo mantener el equilibro entre intereses de inversionistas

y de los Estados receptores.”’

Cada caso es considerado por una Comision de Conciliacion o un Tribunal de
Arbitraje independiente, luego de ponderar las pruebas y los argumentos juridicos
presentados por las partes. A cada caso se le asigna un equipo que brinda
asistencia especializada a lo largo del proceso. Guatemala es Estado miembro del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversién, entrando en

vigencia en el pais el 20 de febrero de 2005.

“El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversion, provee
normas especializadas para la resolucion de conflictos relativas a inversiones

internacionales entre inversionistas y Estados. Existen dos instrumentos principales,

%7 https:/licsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx (consulta: 23 de junio 2018).
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Relativas a la Inversion y por otra Mecanismos Complementarios del CIADI."® Este

centro, ademas administra procesos arbitrales contenidos entras normas legales,
tales como el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, como casos ad hoc tanto entre inversionistas

como de un Estado a otro.

2.5.3 Convenciones sobre arbitraje internacional ratificados por Guatemala

La principal causa de la internalizacion del arbitraje es la proliferacion de las
convenciones internacionales. “Los tratados internacionales en vigor mas importantes
en Guatemala son: la Convenciéon de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, la Convenciéon de Panama de 1975

y el Codigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de Bustamante.”?®

a. Convencidbn Sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras: La Convenciéon Sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en la ciudad de Nueva York el 10 de
junio de 1958, fue suscrita por Guatemala en esa misma fecha, entrando en vigor
por medio del Decreto-Ley numero 9-84 del Jefe de Gobierno de Guatemala, de
fecha 30 de enero de 1984, y el Acuerdo Gubernativo niumero 60-84. El Acuerdo

Gubernativo 60-84, en el Articulo | establece que con base al principio de

28 .
Ibid.
2 http://www.scielo.org.co/pdflojum/v11n22/v11n22a09.pdf (consulta: 23 de junio 2018).
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reciprocidad, Guatemala aplicara los laudos dictados en otros Estados solam \/

sera aplicado a litigios surgidos del comercio por su derecho interno, sean o no

contractuales.

En cuanto a su ambito de aplicacién, en el Articulo | de la convencién, inciso
primero, se refiere a sentencias arbitrales de un Estado distinto de aquel en que se
pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y que tengan su origen
en diferencias entre personas naturales o juridicas. En el segundo inciso se refiere
al reconocimiento de las sentencias dictadas por 6rganos permanentes de arbitraje
internacional tales como la Corte de Arbitraje Internacional, Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Camara de Comercio, Comision Interamericana de Arbitraje

Comercial, entre otros.

Los Estados podran restringir la aplicacion del convenio a otro Estado contratante,
asimismo podran solo aplicar la convencion a litigios considerados comerciales por
su derecho interno, tal es el caso de Guatemala. Asi también los Estados podran
aprobar el instrumento sin reservas, basta que la sentencia proceda del extranjero.

Entre los articulos que mas se destacan son: el Articulo |, inciso dos de dicha
convencion, reconoce el arbitraje administrado o institucional. En el Articulo Ill de la
misma, regula la obligatoriedad de los Estados contratantes de reconocer la
sentencia arbitral y conceder su ejecucion. El Articulo IV de la mencionada
convencion, describe los documentos de deberan de presentarse junto con la
demanda para que la sentencia sea reconocida y ejecutada, asi como la traduccion

de la misma y los documentos al idioma oficial del pais en que se invoca la
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jurado, o por agente diplomatico o consular.

El Articulo V de la mencionada convencién, regula los casos en que se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a peticion de la parte
contraria si prueba ante la autoridad competente: “1. Sélo se podré 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 Il (del convenio en
estudio) estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es
aplicable o que dicho acuerdo no es valido 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 designacion del arbitro o del 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 clausula

compromisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren
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sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras.

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 constitucién 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 ejecuciéon de la sentencia si la

Autoridad competente establece que:

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

solucién por via de arbitraje; o

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

publico de ese pais.”

Este convenio adopta un criterio mas objetivo, expedito y agil, pues parte de la base
de presumir la fuerza obligatoria del laudo, dejando la carga de la prueba a la parte

contra la cual se invoca la sentencia.
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b. Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional: Suscrita
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ciudad de Panama, en el afio 1975, fue aprobada por Guatemala el 1 de junio de
1986, a través del Decreto niumero 35-86 del Congreso de la Republica de
Guatemala y refrendado el siete de julio de 1986 por el Ministerio de Relaciones
Exteriores. Se publicé en el Diario Oficial, el 8 de septiembre de 1986, entrando en

vigor el nueve de septiembre del mismo afio.

La convencidon trata del reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras asi como la validez del acuerdo o pacto arbitral, nombramiento de
arbitros, reglas de procedimiento arbitral y hace aplicable el reglamento de la

Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional consta de 13

articulos siendo los mas importantes los siguientes:

El Articulo 1 de dicha convencién, regula la validez del acuerdo arbitral en negocios
de caracter mercantil y la forma en que debe hacerse constar el acuerdo arbitral, es
decir debera constar por escrito, firmado por las partes o canje cartas, telegramas o

comunicaciones por telex.

El Articulo 2 de la misma convencién, indica que el nombramiento de los arbitros se
realizara en la forma convenida por las partes y podran ser designados por terceras
personas. Los arbitros podran ser nacionales o extranjeros. Al no haber acuerdo

expreso entre las partes el procedimiento se llevara a cabo conforme a las reglas de
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dispone el Articulo 3 de la mencionada convencion.

Se establece la ejecutoriedad de las sentencias que segun la ley o reglas procesales
aplicables no son impugnables, segun el Articulo 4 de dicho convenio. Podran ser
ejecutadas en tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segun las leyes

procesales del pais donde se ejecute y lo establezcan los tratados internacionales.

El Articulo 5 de la mencionada convencién, enumera las causas en las cuales no
podran ser reconocidas y ejecutadas las sentencias, estando en poder de la parte
contra la cual se invoca el que sean denegadas, si se prueba la causa invocada,

siendo alguna de las siguientes:

a. Que las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la
ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indicado a este respecto, en

virtud de la ley del Estado en que se haya dictado la sentencia; o

b. Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de
arbitraje 0 no haya podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de

defensa; o
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c. Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el acuerdo d&
partes de sometimiento al procedimiento arbitral; no obstante, si las disposiciones
de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje puedan
separarse de las que no hayan sido sometidas al arbitraje, se podra dar

reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

d. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan
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 hayan ajustado

a la ley del Estado donde se haya efectuado el arbitraje; o

e. Que la sentencia no sea aun obligatoria para las partes o haya sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del Estado en que, o conforme a cuya

ley, haya sido dictada esa sentencia.

El Articulo 6 de la misma convencién complementa las disposiciones contenidas en
el Articulo 5 literal e, indicando que si se ha pedido a la autoridad competente, la
anulaciéon o suspension de la sentencia podra, si lo considera procedente, aplazar la

decision sobre la ejecucion de la sentencia y, a solicitud de la parte que pida la

ejecucioén, podra también ordenar a la otra parte que otorgue garantias apropiadas.

c. Codigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de Bustamante: Este codigo
entr6 en vigor en Guatemala a través del Decreto niumero 1575 de la Asamblea

Legislativa de la Republica de Guatemala, suscrito en la ciudad de La Habana el 13
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de febrero de 1928, refrendado por el Ejecutivo el 26 de abril de 1929. Dicho CM

en sus Articulos 423 al 433 regula el procedimiento para la ejecucién de sentencias

avers;

\\
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dictadas por extranjeras.

El Articulo 423 del codigo anteriormente mencionado, establece las condiciones que
debe contener una sentencia civil o contenciosa para que tenga fuerza y sea

ejecutable, siendo los siguientes:

1°. Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuerdo con las

reglas de este Codigo, el juez o tribunal que la haya dictado;

2°. Que las partes hayan sido citadas personalmente o por su representante legal,

para el juicio;

3°. Que el fallo no contravenga el orden publico o el derecho publico del pais en que

quiere ejecutarse;

4°. Que sea ejecutorio en el Estado en que se dicte;

5°. Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o intérprete oficial del

Estado en que ha de ejecutarse, si alli fuere distinto el idioma empleado;

6°. Que el documento en que conste reudna los requisitos necesarios para ser

considerado como auténtico en el Estado de que proceda, y los que requiera
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sentencia.

Del Articulo 424 al 431 del codigo en estudio, regula el procedimiento para la
ejecutoriedad de las sentencias extrajeras, desde la solicitud ante juzgado o tribunal
competente, cumpliendo las formalidades requeridas por la legislacion interior. Esta
resolucion se otorgara los recursos que las leyes de ese estado concedan para las

sentencias definitivas declaradas en juicio declarativo de mayor cuantia.

Luego el juez o tribunal oirdn a la parte contraria y al fiscal o Ministerio Publico,
antes de decretar o denegar la ejecucion, por el termino de 20 dias, citacion que
debera practicarse por exhorto o carta rogatoria o en la forma establecida en el
derecho local si estuviere en el Estado requerido. Con o sin comparecencia del
citado, se continuara el tramite al finalizar el término establecido. Si se deniega el
cumplimiento se devuelve la ejecutoria al presentado, caso contrario se ajustara su
ejecucion a los tramites determinados por la ley del juez o tribunal para sus propios

fallos.

El Articulo 432 de dicho cédigo dispone que el procedimiento antes descrito se
aplicara en los Estados contratantes a las sentencias dictadas en cualquiera de ellos
por arbitros o amigables componedores siempre que el asunto que las motiva pueda
ser objeto de compromiso conforme a la legislacion del pais en que la ejecucion se

solicite.
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2.5.4 Ley de Arbitraje
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El Estado de Guatemala forma parte del convenio de Nueva York y del Convenio de
Panama, por consiguiente al surgir la Ley Modelo Sobre el Arbitraje Comercial
Internacional la cual fue aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, el pais adoptd dicho ordenamiento internacional a su

ordenamiento interno.

La Asamblea General de fecha 11 de diciembre de 1985, recomend6 que todos los
Estados examinen debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las

necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial internacional.

El Ministerio de Economia el que preparé el anteproyecto de la Ley de Arbitraje,
haciendo ciertas adaptaciones de la Ley Modelo Sobre Arbitraje Comercial
Internacional, ministerio que sometié su revision a los asesores internos, asi como de
érganos especializados en la materia, estimo pertinente elevarlo a la Presidencia de la

Republica para que este lo presentara como proyecto de ley.

El 3 de octubre de 1995 el Congreso de la Republica de Guatemala, aprob¢ el Decreto
nimero 67-97 que contiene la Ley de Arbitraje. EI 17 de noviembre de 1995 fue
publicada en el Diario de Centroamérica entrando en vigor el 25 de noviembre de 1995.
La Ley de Arbitraje constituye el Unico cuerpo legal aplicable en la materia, contiene

normas que adectan la legislacion guatemalteca a la doctrina y tendencias recientes
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utilizacion, tales como el acuerdo arbitral, en sustitucion de la dualidad clausula
compromisoria-compromiso, la libertad de las partes para decidir el procedimiento, y el
reconocimiento a la funcién de instituciones que se dedican a administrar arbitraje en el

pais.

En la parte de las disposiciones generales, en el Articulo 1 de la Ley de Arbitraje, regula
el ambito de aplicacion de la ley, estableciendo que se aplicara al arbitraje nacional e
internacional, cuando el lugar del arbitraje se encuentre en el territorio nacional, sin
perjuicio del cualquier tratado multinacional o bilateral vigente del cual Guatemala sea

parte.

Asi también regula la aplicabilidad de las normas contenidas en los articulos 11, 12, 45,
46, 47 y 48 de la misma ley, cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del

territorio nacional.

En el Articulo 2 de la Ley de Arbitraje determina cuando es arbitfaje internacional,
siendo estos el domicilio de las partes al momento de celebra el acuerdo de arbitraje, el
lugar del arbitraje, el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacién comercial, cuando las partes lo ha convenido expresamente en que la

cuestiéon objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada més con un estado.

El Articulo 3 de la mencionada ley, regula la materia objeto de arbitraje, siendo todos

aquellos casos en que la controversia verse sobre materias en que las partes tengan
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leyes se permita el procedimiento arbitral.

Decreta que no pueden ser objeto de arbitraje las cuestiones en que haya recaido
resoluciéon judicial firme, salvo aspectos derivados de su ejecucidén, las materias
inseparables unidas a otras obre las que las partes no tengan libre disposicién y cuando
la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial. Excluye de la ley
los arbitrajes laborales. La ley en estudio establece las definiciones a utilizar en la ley,
tales como acuerdo arbitral, arbitraje, institucidon arbitral permanente, tribunal arbitral,

tribunal, de alli deviene la importancia del Articulo 4 de la Ley de Arbitraje.

El Articulo 5 regula las reglas de interpretacion estableciendo la autonomia de la
voluntad en su numeral primero indicando que las partes tienen la facultad de decidir

libremente sobre el asunto.

En el Articulo 6 de la Ley de Arbitraje, dispone en cuanto a la renuncia al derecho de
impugnar, que al momento de proseguir el arbitraje sabiendo que no se ha cumplido
con alguna disposicién o requisito del acuerdo arbitral y no exprese su objecion se
entendera renunciado su derecho, no pudiendo anular con posterioridad el laudo

fundado en este motivo.

En los Articulos 8 y 9 de la mencionada ley indica que Unicamente intervendran en el
proceso arbitral los que rigen la ley y lo actuado por las partes estara supervisado por el

Juez de Primera Instancia civil 0 Mercantil del lugar donde se dicte el laudo.
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estan contenidos en el Articulo 10 de la misma ley, siendo algunos de ellos que deben

de constar por escrito, debe estar firmado por las partes o en un intercambio de cartas,

telex, telegrama, telefax u otro medio de comunicacién que deje constancia.

La excepcion de incompetencia puede ser interpuesta por las partes si esta fundada en
el acuerdo arbitral. En el capitulo lll, regula la composicién del tribunal arbitral,
estableciendo en el Articulo 13 de dicha ley, el nimero de arbitros que deberan
conformar el tribunal, teniendo en principio la voluntad de las partes y en su defecto
serdn tres arbitros los que constituiran el tribunal arbitral. Sin embargo, si la

controversia no excede de 50,000 quetzales, sera constituido por un solo arbitro.

En el Articulo 14 de la ley mencionada, establece las calidades para ser arbitro, siendo

las siguientes:

a. Pueden ser arbitros las personas individuales que se encuentren, al momento de su

aceptacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

b. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera

obstaculo para que actue como arbitro.

c. No podran ser nombrados arbitros los miembros del Organismo Judicial. Tampoco

podran serlo quienes tengan con las partes o con la controversia que se les somete,
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recusacion de un juez.

El Articulo 15 de dicha ley, regula el nombramiento de los arbitros, quienes en principio
seran las partes quienes en acuerdo libre nombren a los arbitros. A falta de acuerdo,

cada uno nombrara un arbitro y los dos arbitros designados nombraran a un tercero.

Luego entre los tres arbitros, signaran quien fungira como presidente del tribunal arbitral
y si no logran ponerse de acuerdo ejercera la presidencia el de mayor edad. En el caso

de Unico arbitro las partes podran acordar su designacion.

Una vez designado el arbitro, este debera de dar a conocer su consentimiento dentro
de las dos semanas siguientes, si no lo hiciere se considerara aceptada tacitamente su

designacion.

La recusacion también es permitida en la Ley de Arbitraje, segun lo establecido en el
Articulo 16 de la misma. El procedimiento para la recusacién el cual de acuerdo al
principio de la autonomia de la voluntad las partes podran pactar el procedimiento o

remitirse al reglamento de la entidad que administre el arbitraje.

A falta de acuerdo, la parte que desee recusar enviara al tribunal un escrito en donde
exponga los motivos de la recusacion, dentro de los quince dias siguientes a que tenga
conocimiento. Si el recusado no renuncia, el tribunal decidird la procedencia de la

recusacion, sin la participacién del recusado y por mayoria absoluta, dentro de los
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rechace la recusacion de las partes, la parte recusante podra pedir al juzgado de

primera instancia civil la procedencia de la recusacion. Contra esta resolucién no cabe

recurso alguno.

Si el tribunal estuviera constituido por un solo arbitro, sera resuelto por el Juzgado de

Primera Instancia Civil.

En los capitulos del V al VIl de la mencionada ley, se establece el procedimiento que
debera llevar el arbitraje por lo que no se hara mencién en este apartado ya que para el

efecto sera desarrollado en otro apartado con mayor detalle.

El capitulo VIII de la misma ley, regula las normas aplicables al reconocimiento de
ejecucion de laudos extranjeros, los motivos para denegar el reconocimiento o la
ejecucion y el procedimiento para el reconocimiento y la ejecucion del laudo, esto en los
articulos del 45 al 48 de la Ley de Arbitraje. El capitulo IX de la ley anteriormente
relacionada, regula como otro método alterno para la resolucion de conflictos entre
particulares, a la conciliacion, asi como su substanciacién. El dltimo capitulo regula las

disposiciones finales y derogatorias.

2.5.5 Ley de Mercado de Valores y Mercancias

En el Articulo 6 de la mencionada ley regula: “Soluciéon de conflictos. Los conflictos

entre las partes, derivados de un contrato de bolsa, entre los agentes y las partes, los
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agentes entre si, o entre los agentes y las bolsas de comercio, deberan ser resué
salvo pacto en contrario, por arbitraje de equidad, el cual, si las partes en conflicto no
dispusieren otra cosa, se sustanciara conforme a las reglas o normas del Centro de
Dictamen, Conciliacién y Arbitraje (CDCA). El laudo podra dictarse en rebeldia de la
parte que no comparezca dentro del proceso arbitral”’. Esta ley, por lo tanto, establece
el arbitraje como medio de solucién de los conflictos y autoriza al Centro de Dictamen,

Conciliacion y Arbitraje para el sustanciamiento del mismo.
2.5.6 Ley de Telecomunicaciones

La Ley de Telecomunicaciones establece que ademas de resolver las controversias
suscitadas a través de los procedimientos judiciales previstos en la ley, podran hacer
uso de los métodos alternos para la soluciéon de conflictos. Esto lo establece en el
Articulo 78 de dicha ley, el cual indica: “Procedimientos judiciales. Cualquier conflicto
que surja entre particulares, ya sea entre operadores o entre operadores y usuarios, en
materia de telecomunicaciones, debera ser resuelto por las partes a través de los

procedimientos judiciales previstos en las leyes respectivas.

Sin embargo, en ese tipo de conflictos las partes podran utilizar métodos alternativos
para la resolucién de los mismos, tales como la conciliaciéon o el arbitraje. Si existiere
acuerdo entre las partes para resolver el conflicto mediante cualquiera de estos
meétodos alternativos, dicho acuerdo sera plenamente valido y obligara a las partes a
utilizar dichos procedimientos y atenerse a lo resuelto en ellos. En tales casos, seran

aplicables la legislacion nacional sobre la materia y en su caso, los acuerdos, tratados y
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articulo se autoriza la utilizaciéon del arbitraje dentro de los conflictos suscitados entre

particulares y operadores en materia de telecomunicaciones como alternativa para la

resolucion de conflictos.

2.5.7 Ley de Contrataciones del Estado

Esta ley establece especificamente como medio alterno para la solucién de conflictos,

el arbitraje, si asi lo acuerdan las partes.

El Articulo 103 de dicha ley manifiesta que: “Arbitraje. Si asi lo acuerdan las partes, las
controversias relativas al cumplimiento, interpretacién, aplicacion y efectos de los
contratos celebrados con motivo de la aplicacion de la presente ley, se podran someter

a la jurisdiccién arbitral mediante clausula compromisoria o convenio arbitral.

Toda controversia relativa al cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los
contratos celebrados con motivo de la aplicacion de la presente ley, se sometera a la
jurisdicciéon del Tribunal de lo Contencioso Administrativo o a la jurisdiccion arbitral
mediante clausula compromisoria o convenio arbitral. No se podra iniciar accion penal,
sin la previa conclusion de la via administrativa o del arbitraje”. Lo anterior manifiesta la
utilizaciéon de la figura en estudio para la solucién de controversias relativas a los

contratos celebrados con motivo de aplicacién de la ley de Contrataciones del Estado.
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2.6 Proceso arbitral en Guatemala

El proceso arbitral estipulado en la Ley de Arbitraje, tuvo como base la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional y los Convenios sobre Arbitraje de Nueva York y de Panama.

Unos de los principios que rige el proceso arbitral es la autonomia de la voluntad.
Segun el Articulo 24 de la Ley de Arbitraje, las partes, tienen libertad para convenir el
procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral. Las partes pueden decidir
someter el procedimiento a priori o a posteriori en una institucion que administra el
proceso arbitral. El proceso que se detalla a continuacién se diligencia a través de
audiencias orales, la practica de las pruebas de oficio y la aceptacion del todo medio

probatorio normal y eficaz desenvolvimiento del arbitramento.

El reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala establece un procedimiento especial. Los arbitros sefialan el dia y hora para
oir a las partes y les hacen saber sus sefialamientos; leera la clausula compromisoria o
el acuerdo arbitral y resolvera sobre su competencia y se expresaran las pretensiones
de las partes. Asi también podra resolver si lo considera necesario sobre la aplicacién

de medidas cautelares.

Segun el reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Guatemala el tribunal decidira sobre la cantidad de audiencia que llevara a cabo,

todas las que sean necesarias, con o sin la participacion de las partes.
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pretensiones, o la peticion que inicia el juicio. El Articulo 26 de la Ley de Arbitraje

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

arbitraje...”.

El reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Guatemala en el Articulo 46, complementa al articulo 26 de la Ley de Arbitraje

indicando el contenido de la demanda:

a. Nombre completo de la parte demandante y calidad en que se presenta;

b. Nombre de los abogados que lo auxilien, si fuera el caso;

c. Nombre de la parte demandada,;

d. Naturaleza de la controversia, explicando los hechos y circunstancias de la
misma e indicando la solucién que se busca y en su caso, el monto que se
demanda;

e. Enumeracion de las pruebas que se ofrecen, sin perjuicio de otras que pudieren
requerirse por el Tribunal Arbitral durante el proceso;

f. Lugar, fecha y firma del demandante o su representante, si fuera el caso, y la de

quien lo auxilia si hubiera sido designado;

La demanda podra ser ampliada o modificada hasta antes de la contestacién de la

demanda.
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b. Contestacion de la demanda: El escrito de la demanda se da a conocer a la pa

demandada, remitiendo una copia de la demanda y sus anexos.

El demandado debera contestar la demanda debiendo cumplir los requisitos que
necesariamente deban contener, a menos que lo hayan convenido de diferente
manera. Asimismo, podra tomar las siguientes actitudes: contestar en sentido
negativo, reconvenir o no comparecer. Al no comparecer se declara la rebeldia del
demandado, estando debidamente notificado, siguiendo las actuaciones sin que esa
omisién se considere por si misma como una aceptaciéon de las alegaciones del
demandado segun lo estipulado en el Articulo 32 inciso b de la Ley de Arbitraje. La
inactividad de alguna de las partes no impedira que se dicte el laudo ni lo privara de

eficacia.

Prueba: Es un elemento eéencial para el proceso. La Ley de Arbitraje regula en el
Articulo 29 lo siguiente: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidird si han de celebrarse audiencias para la presentaciéon de pruebas o para
alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciaran sobre la base de documentos y
demas pruebas. No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se
celebrarian audiencias, el tribunal arbitral celebrara dichas audiencias en la fase

apropiada de las actuaciones, a peticiéon de una de las partes”.

Por medio de las audiencias se diligencia la prueba, practica que contribuye a
agilizar el proceso y facilita la inmediaciéon del arbitro, para obtener suficientes

elementos de juicio hacer de los hechos.
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Esta es una caracteristica esencial del arbitraje : “Quiza en ningun otro procedimiento
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como en el arbitraje se ha conservado con tanta fidelidad la audiencia en la
exposicién verbal libre y sin formalismos anacrénicos; es suficiente para exponer el
caso, precisarlo dentro de la llaneza con que las partes suelen hablar entre si. Esta
manifestacién técnica es un privilegio del arbitraje, porque ha podido existir sin el

aparato de la burocracia que de documentacion y acreditamiento cada acto”. %

El nimero de audiencias que se realizaran para sustanciar las pruebas aportadas por
las seran las que sean necesarias, a criterio del Tribunal Arbitral. EI Tribunal de
Arbitraje podra diligenciar las pruebas que esté facultado a diligenciar, sin embargo
aquellas pruebas que unicamente por disposicion de la ley debe ser realizada por

juez ordinario debera de requerir el auxilio de la autoridad competente.

. Laudo arbitral: La etimologia de la palabra laudo proviene del latin que significa
alabar o ponderar la excelencia recomendar. El laudo arbitral, también denominado
sentencia arbitral, es la forma ordinaria de terminacioén del proceso de arbitraje, a

través del cual se decide sobre el objeto del litigio.

. El proceso arbitral no siempre concluye con el laudo, dicho procedimiento admite su

terminacion extraordinaria como puede ser a través de la transaccién o conciliacion.

El fondo del laudo arbitral de conformidad a lo sefialado en el Articulo 36 del Decreto

namero 67-95 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, debe ser resuelto

% |bid.
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supletoriamente por el derecho sustantivo del estado donde se dirima el conflicto, por

las practicas y principios del derecho comercial internacional y por los usos y

practicas comerciales de general aceptacion.

Los requisitos de forma del laudo arbitral estan contenidos en el Articulo 40 de la Ley
de Arbitraje, por lo que el mismo debe ser dictado por escrito, firmado por el arbitro o
arbitros, motivado a menos que las partes haya acordado en otra cosa y constara el
lugar y la fecha en que se dicte el laudo, en caso de vacios legales se aplicara
supletoriamente la Ley del Organismo Judicial el cual establece los requisitos de la

sentencia en el Articulo 147.

En la doctrina el laudo arbitral debe cumplir con un minimo de requisitos formales
para garantizar la configuracion del silogismo juridico, en consecuencia debe contar
con una premisa, razonamientos que son los considerandos y la parte resolutiva que

es el por tanto.

El Articulo 38 de la Ley de Arbitraje menciona el mecanismo para la toma de
decisiones por parte del tribunal arbitral sefialando lo siguiente: “En las actuaciones
arbitrales en que haya mas de un arbitro, toda decisién del tribunal arbitral se
adoptara, salvo acuerdo en contrario de las partes, por mayoria de votos de todos los
~ miembros, dirimiendo los empates el voto del Presidente. El arbitro Presidente podra
decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los

miembros del tribunal arbitral”.
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El laudo arbitral tiene caracter de final y obligatorio. En Guatemala el laudo
sentencia arbitral tiene el mismo valor legal que la sentencia judicial, por lo que
constituye titulo ejecutivo, siguiendo proceso establecido en el Articulo 48 numerales
tres y cuatro de la Ley de Arbitraje o por la via de apremio, procedimiento regulado

en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Otros medios de terminacién del arbitraje: Una de las figuras legales para terminar el

proceso arbitral de forma extraordinaria es la transaccion.

La validez de un acuerdo de transaccién depende principalmente de la no oposicion
por parte del tribunal arbitral, quien hara constar la misma en forma de laudo arbitral
en los términos convenidos por las partes, tal como lo establece el Articulo 39 de la
Ley de Arbitraje. Otro medio alterno que puede poner fin al litigio, es la conciliacion,

también regulado en la Ley de Arbitraje en los Articulos 49 y 50.

La referida Ley la define como un mecanismo o alternativa procesal de resolucion de
conflictos, a través de la cual las partes, tratan de superar el conflicto existente, con
la colaboracién activa de un tercero, objetivo e imparcial, cuya funcién especial
consiste en impulsar las féormulas de resoluciéon planteadas por las partes o

propuestas por él, evitando asi que el conflicto llegue a instancia jurisdiccional.

. Impugnacién: La Ley de Arbitraje en el Articulo 43 decreta a la revisibn como Unico

recurso para impugnar el laudo arbitral. Este medio de impugnacién es diferente al

regulado en otras legislaciones procesales del ordenamiento juridico del pais,
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lo regula dicho articulo en el numeral dos literal a):

“Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 10
estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo es nulo 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 guatemalteca; o

Que no ha sido notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones

arbitrales; o

Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o
contiene decisiones que exceden de los términos del acuerdo de arbitraje; no
obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones
sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran

anular estas ultimas; o

Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, a falta de dicho acuerdo, que

no sea han ajustado a esta Ley...".

La peticion de la revision no puede formularse después de transcurrido un mes
contado desde la fecha de la recepcion del laudo. El Articulo 44 de la Ley de Arbitraje

describe el procedimiento de la Revisién indicando que:
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Promovida la revisidn en contra del laudo, se dara audiencia a los

interesados, por el plazo comun de dos dias.

Si la revision se refiere a cuestiones de hecho y fuere necesaria la apertura a
prueba, las partes deben ofrecer las pruebas individualizandolas al promover
dicho recurso o al evacuar la audiencia. En tal caso, se abrira a prueba el recurso

de revision por el plazo de diez dias.

La Sala de la Corte de Apelaciones resolvera la revision planteada, sin mas
tramite, dentro de los tres dias de transcurrido el plazo de la audiencia y si se
hubiere abierto a prueba, la resolucion se dictara dentro de igual plazo, después

de concluido el de prueba.

Contra las resoluciones de tramite o de fondo, que emita la Sala de la Corte de

Apelaciones en la substanciacion del recurso de revisiéon, no cabe recurso alguno.

La Sala de la Corte de Apelaciones, cuando se le solicite la revisiéon de un laudo,
podra suspender las actuaciones de revision, cuando corresponda y asi lo solicite
una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra
medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticion de
revision. En este caso, se aplicaran, en lo que sea compatible, las normas

contenidas en el articulo 42.
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revision, si la Sala de la Corte de Apelaciones no se hubiere pronunciado sobre el

laudo impugnado quedara legalmente confirmado y, por ende, tendra la calidad

de ejecutoriado para los efectos de su ejecucion.

h. Correccidn e interpretacion del laudo: El arbitraje finaliza con la firma del laudo

arbitral y sus respectivas notificaciones, sin embargo la ley otorga la facultad a los
arbitros del tribunal la facultad limitada para modificar, aclarar o rectificar de oficio o a
solicitud de parte el laudo. Conforme el Articulo 42 de la Ley de Arbitraje, se

establece la facultad de corregir o interpretar el laudo.

i. Ejecucidén del laudo: El arbitraje adquiere toda su eficacia en definitiva con la

ejecucion de la sentencia arbitral. La Ley de Arbitraje, concede al laudo arbitral la
validez y eficacia de las sentencias dictadas por la justicia ordinaria. La ejecucion del
laudo arbitral corresponde a los jueces ordinarios, dependiendo de la cuantia y la

naturaleza del negocio.

En cuanto a la ejecucion del laudo arbitral es “la voluntad de las partes como
fundamento del arbitraje y del calculo interesado de quien aspira a salvar el
mantenimiento de una relacion comercial que en su conjunto es ventajas, explican en
parte la disponibilidad del perdedor para la ejecucion voluntaria del laudo”.*' Se
puede afirmar entonces que la especialidad de los arbitros es lo que hace especial

este tipo de proceso; por lo tanto debe de poseer su propio fundamento legal que

% Rivera Neutze, Guillermo Antonio. Op. Cit. Pag. 71.
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regule la manera en la cual este funciona conforme a la realidad nacional, para {ue
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se pueda adaptar a las necesidades procesales que existen dentro de Guatemala.

2.7 Centros de arbitraje en Guatemala

La Ley de Arbitraje en el Articulo 4, define a los centros de arbitraje como institucion
arbitral permanente o simplemente institucion, significa cualquier entidad o institucion
legalmente reconocida, a la cual las partes pueden libremente encargar, de
conformidad con sus reglamentos o normas pertinentes, la administracion del arbitraje y
la designacion de los arbitros”. En Guatemala, existen centros de arbitraje, entre los que

destacan, los siguientes:

a. Centro de Arbitraje y Conciliacion de Camara de Comercio de Guatemala

b. Comision de Resoluciéon de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala

2.7.1 Centro de Arbitraje y Conciliacion de Camara de Comercio de Guatemala

Segln se establece en la pagina web oficial del centro, este es la primera institucion
privada creada con el proposito de fortalecer la justicia a través de la promocion,
capacitacion y prestacion de servicios y administracion eficaz del arbitraje y conciliacion
y el desarrollo de los métodos de solucion pacifica de conflictos.

Sus objetivos son:
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controversias.

b. Resolver a particulares, empresas e instituciones sus controversias de manera
pronta y eficaz.
c. Contribuir sustancialmente a la integracion y desarrollo del sistema de justicia en

Guatemala.

2.7.2 Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria

de Guatemala

En 1997, se crea la Comision de Resolucion de Conflictos por la Camara de Industria
de Guatemala. Es una institucion privada especializada en la administracién de
procesos de arbitrajes nacionales e internacionales y otros métodos alternos de

solucioén de conflictos.

Su objeto es ofrecer una herramienta Gtil para resolver controversias de manera rapida,
eficiente y econdmica como alternativa a la justicia a favor del desarrollo econémico del

pais.

Sus funciones son la difusiéon, aplicacion, agilizacién, perfeccionamiento y

generalizacién de los métodos alternativos de solucién de conflictos, asi como la

capacitacion mediante programas de uso sostenido.
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3 Clausulas compromisorias

Por lo general, las actividades comerciales, se establecen a través de contratos, los
cuales en algunos casos tienen que constar por escrito, en especifico en escritura
publico, y algunos otros en documentos privados; de una u otra forma, en dicho
instrumento se establecen las condiciones; las clausulas compromisorias forman parte

de dichos contratos.

3.1 Definicion

Antes de definir las clausulas compromisorias se hace necesario definir el pacto arbitral
como “un contrato mediante el cual las partes manifiestan su voluntad de diferir la
solucion de sus conflictos de intereses actuales o futuros, originados en una relacion
contractual o en una situacion de hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la

jurisdiccion ordinaria”. 2

El efecto que posee el acuerdo arbitral es que sustrae litigios que pueden ser sometidos
a jueces ordinarios para ser ventilados por particulares, a voluntad de las partes. Es

decir de la jurisdiccion estatal a la jurisdiccion particular.

%2 Rivera Neutze, Guillermo Antonio. Op. Cit. P4ag. 21.
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Las partes pueden llegar a un acuerdo arbitral por dos medios:

a. la clausula compromisoria, y

b. el compromiso

Mediante el compromiso las partes convienen someter sus controversias al arbitraje,
vinculados o no a una relacién contractual, aun cuando estos conflictos se estén

ventilando en la justicia ordinaria.

La clausula compromisoria por otra parte, es de caracter contractual, por medio de ella
las partes pueden acordar solucionar total o parcialmente sus controversias futuras que

surjan de una relacién contractual.

Mientras que el compromiso no necesariamente deviene de una relacién contractual, la
clausula si es necesario que se dé en un contrato y se establezca desde la contratacion
que toda posible controversia suscitada dentro de la relacién contractual sea ventilada

por medio del arbitraje.

Existen otros juristas que indican que el las clausulas compromisorias y el compromiso
arbitral son lo mismo, indicando no existe sustento al separarlas ya que aunque son de
diferente género, ambas tienen los mismos elementos y efectos juridicos. Cabria la
clasificacion si ésta responde a un mejor tratamiento para las especies que se estan
clasificando dentro de un género. Como se ha estudiado la Ley Modelo de Arbitraje

Comercial emitida por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

70



emiimpresos02
Cuadro de texto


cAas Jup TN
;: san Carip 2

Internacional, en la que se bas6 para la creacion de la ley de arbitraje de nuestro
menciona en el Articulo 7 de la mencionada ley modelo, que: “El “acuerdo de arbitraje”
es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias
o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién 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”.

En base a la anterior definicién de acuerdo arbitral, la Ley de Arbitraje adopta la misma
postura que la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, por lo que no hace distincién entre
ambas, ya que en el Articulo 10 de la referida ley indica que: “El acuerdo de arbitraje
debera constar por escrito y podra adoptar la formula de un "compromiso” o de una
"clausula compromisoria”, sin que dicha distincién tenga consecuencia alguna con

respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje”.

En conclusioén, se define la clausula compromisoria como el acuerdo existente entre las

partes para someter sus controversias a un Tribunal arbitral, que hayas surgido o que

vayan a surgir en consecuencia de una relacion juridica, ya sea contractual o no.

3.2 Caracteristicas de las clausulas compromisorias

La clausula compromisoria tiene como caracteristicas generales las siguientes:
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a. Tiene una relacién directa o inmediata con el contrato. Por lo que el

solamente podra entrar a conocer el contenido en el contrato y no extralimitarse a

asuntos diferentes extracontractuales.

b. Se debe de pactar antes de que surja la controversia entre las partes. Su uso se

aplicara en el futuro, a conflictos que surjan después de su creacion.

c. Constituye la renuncia de un derecho importante, el de dirimir sus conflictos en

érganos jurisdiccionales y crear otros derechos.

3.3 Redaccion de clausulas compromisorias utilizadas en el

comercio electronico

Como primera regla el pacto arbitral debe de constar por escrito. La Ley Modelo de
Arbitraje Comercial en el Articulo 7 incisos 2 y 3 indica lo siguiente: “2) El acuerdo de
afbitraje debera constar por escrito. 3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es
escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion

de ciertos actos o por cualquier otro medio”.

Como se puede apreciar, la citada ley requiere que la clausula compromisoria se haga
constar por escrito, de cualquier forma, por contrato o acuerdo arbitral, mediante

ejecucidn de actos o cualquier otro medio.
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escrito, tal como se detalla a continuacién: “El acuerdo de arbitraje debera constar por
escrito y podra adoptar la férmula de un "compromiso" o de una "clausula
compromisoria”, sin que dicha distincion tenga consecuencia alguna con respecto a los

efectos juridicos del acuerdo de arbitraje.

Se entendera que el acuerdo consta por escrito cuando esté consignado en un
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas,
telefax, u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en
un contrato a un documento que contiene una clausula arbitral constituye acuerdo de
arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que. esa

clausula forma parte del contrato”.

Ademas del requisito de ser por escrito, la Ley de Arbitraje también establece la
obligatoriedad de que el documento este firmado por las partes. O puede ser satisfecho
por medio de un intercambio de cartas, telex, telegramas, telefax, u otros medios de
telecomunicaciéon que dejen constancia del acuerdo. Asi también puede quedar escrito
en demanda o en la contestacién de la misma en los que la existencia de un acuerdo

sera firmada por una parte, y no se niegue por la otra.

La Ley ya mencionada prevé los alcances que la tecnologia pueda llegar a tener. Como

es de notar, tan solo la firma de un documento no es necesaria el dia de hoy, ya que las
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transacciones o relaciones juridicas en muchas ocasiones se realizan por medi
electronicos. Este avance fue previsto por el legislador, otorgandole valor a la clausula

compromisoria que sea aceptada por algun medio electrénico.

La clausula compromisoria puede ser incorporada en un contrato o puede ser redactada
independientemente. Cada institucion que administra el proceso arbitral cuenta con un

modelo de clausula compromisoria.

Cada Centro de Arbitraje ha creado su propio modelo de clausula compromisoria, por
ejemplo el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala
proporciona el siguiente modelo: “Las partes contratantes convienen que toda
controversia, conflicto o diferencia que surja del presente contrato tanto durante su
vigencia como a la terminacién del mismo, por cualquier causa, debera ser resuelta a
través del proceso de conciliacion que se llevara a cabo segun las disposiciones del
Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

Camara de Comercio de Guatemala —CENAC-.

Transcurridos treinta dias sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta
mediante arbitraje de (equidad o derecho) ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la Camara de Comercio de Guatemala —CENAC- quien sera la institucion que
administrara el proceso de conformidad las disposiciones de su Reglamento, el cual las
partes aceptan desde ya en forma irrevocable”. Asimismo la Comisién de Resolucion de
Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala posee su propio modelo: “Los

contratantes convienen en que toda disputa, controversia o reclamo, que se relacione
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con la aplicacion, interpretacion y/o cumplimiento de este contrato, por cualquier causa,
debera resolverse mediante Arbitraje de (equidad o derecho), de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la Comision de Resolucién de Conflictos de la Camara de
Industria de Guatemala —CRECIG-, que se encuentre vigente al momento de surgir el

conflicto.

El arbitraje serda administrado, por la Comisiéon de Resolucién de Conflictos de la
Camara de Industria de Guatemala -CRECIG-, en la ciudad de Guatemala, por medio
de un tribunal compuesto de (uno o tres) Arbitro (s), nombrados de conformidad con el
Reglamento antes relacionado, y el idioma del arbitraje sera el espariol. El laudo

debera ser cumplido de buena fe y sin demora alguna, por las partes”.

Si bien cada centro no exige una clausula de forma obligatoria, si provee un modelo de
lo que debe de contener una clausula compromisoria. Ambos modelos contienen tres
elementos claves de cualquier clausula compromisoria eficaz: a. Campo de aplicacion

de la clausula; b. Procedimiento; c. Reglamento

3.4 Elementos de la clausula compromisoria

Estos elementos pueden ser clasificados en elementos esenciales y elementos de
validez. Los esenciales son el consentimiento de las partes y el objeto a someterse al
arbitraje. El elemento esencial mas importante es el consentimiento de las partes,

ninguno puede ser obligado a acudir al arbitraje, sino debe ser por voluntad de las
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por manifestaciones diferentes a la clausula compromisoria.

En cuanto al consentimiento ha surgido cierto conflicto, ya que en operaciones
comerciales de tracto sucesivo entre las mismas partes, en las que solo se celebr6 la
clausula compromisoria al iniciar y surgen controversias con posterioridad. El objeto de
la clausula arbitral puede ser cualquier controversia que resultare de alguna transaccion
judicial. Asi también deberan pronunciarse en cuenta al 6érgano arbitral, procedimiento
del arbitraje y derecho de fondo. De los elementos de validez la doctrina puede

distinguirse entre elementos formales y la validez sustantiva del acuerdo arbitral.

El elemento sustantivo del acuerdo arbitral se refiere a que sea vélido legalmente y
pueda ser aplicable a las partes. Se refiere a cuestiones por ejemplo de capacidad o de
personalidad y de licitud en el objeto, motivo o fin. La validez formal tiene que ver con la
forma en que se plasma la voluntad de las partes. Estas formalidades estan contenidas
en la convencion de Nueva York y en la Ley de Arbitraje indicando que deben ser por

escrito y firmado por ambas partes.

3.5 Marco juridico de las clausulas compromisorias en Guatemala

Dentro del marco juridico que regula las clausulas compromisorias en Guatemala
Unicamente se encuentra la Ley de Arbitraje. Sin embargo al haber ratificado el

Convenio de Nueva York, el Convenio de Panama y la Ley Modelo de Arbitraje
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Comercial, se aplican dichos convenios y leyes a la regulacion nacional de la claussa,,, ., <>

compromisoria.

3.5.1 Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras

En el Articulo Il de dicha convencién se establece que:

“Se reconoce el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacién juridica, contractual o

no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

La expresién “acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en
un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de

cartas o telegramas.

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo,
remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que

compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”.

Como se puede apreciar, dicho articulo establece que todos los Estados que forman

parte dentro de la convencién deben de reconocer el acuerdo arbitral por escrito,
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contractual o no; asi también denota que el acuerdo escrito puede ser por clausula
compromisoria incorporada a un contrato, o no, asi como un compromiso entre las
partes contenido en un telegrama o un canje de cartas. En virtud que esta convencién
data de 1958, no prevé que se pueda hacer por medios electrénicos, Unicamente por

telegrama o canje de cartas.

Como ya se ha estudiado una de las caracteristicas de las clausulas compromisorias es
que se renuncia al derecho de someter sus controversias a los tribunales ordinarios,
debiendo estos remitir las actuaciones a un tribunal arbitral si existe acuerdo arbitral
que asi lo establezca, tal como lo indica el inciso 3 del Articulo 2 de la Convencién de

Nueva York.

3.5.2 Convencion Interamericana Sobre Arbitraje Comercial Internacional

Aunque es una convencion regional creada por la Organizaciéon de los Estados
Americanos, su aporte a la legislacion guatemalteca en cuanto a la clausula
compromisoria en el Articulo 1 de la mencionada convenciéon, en lo siguiente: “Es
valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decisién arbitral
las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relacién a un
negocio de caracter mercantil. El acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por
las partes o en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por télex”. El articulo
agrega el medio de comunicacién por telex, siendo que en la Convencion de Nueva

York solo lo establece por escrito y por telegrama e intercambio de cartas.
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3.5.3 Ley Modelo de Arbitraje Comercial

Data del afio 1985, es una ley creada para ser incorporada a los Estados que forman
parte de la Organizacion de las Naciones Unidas. A diferencia de las demas
convenciones, esta ley dedica un capitulo completo a la regulacién del acuerdo arbitral,
dando una definicién del mismo, sus requisitos formales y ampliando la validez que esta
puede tener estableciendo que “Por mensaje de datos se entendera la informacion
generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, opticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax”. Tal como lo regula el Articulo 11 Ley

Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico.

3.5.4 Ley de Arbitraje

En Guatemala es la base para la regulacion del proceso arbitral, en consecuencia
también de las clausulas compromisorias. Dicha ley no distingue entre acuerdo arbitral,
clausula compromisoria y compromiso arbitral. Es en el Articulo 10 de la misma, regula
la forma del acuerdo arbitral y como se puede perfeccionar. Toma como base a lo
establecido en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la Comisién de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
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CAPITULO IV

4. Clausulas compromisorias de ciberarbitraje para la soluciéon de conflictos
derivados del comercio electronico entre proveedores y consumidores a nivel

internacional

En este capitulo se abordara lo relacionado al ciberarbitraje, tema central y eje

transversal del presente trabajo de investigacion.

4.1 Definicion de ciberarbitraje

El ciberarbitraje pertenece a los medios de solucion de conflictos en linea, conocidos en
la doctrina por sus siglas en inglés como ODR que significa Online Dispute Resolution
los cuales son definidos como sistemas alternativos de solucién de conflictos que hace

uso de redes y programas para la solucién de conflictos en linea, de forma no personal.

Los medios de solucién de conflictos en linea tienen su origen en los tradicionales
medios alternativos de solucién de conflictos que reconocen la mayor parte de
legislaciones en el mundo, a través de las instituciones legales como la conciliacion,
mediacién y arbitraje, cuyos procesos se desarrollan en un centro de arbitraje fisico. El
aparecimiento de nueva tecnologia ha hecho que las mencionadas figuras legales

evolucionen y motiven cambios a nivel doctrinal, legal y jurisprudencial.
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de conflictos en linea, surge la figura del ciberarbitraje, también conocido como arbitraje

virtual, arbitraje digital o arbitraje en linea, como rama del arbitraje. Esta figura no es
mas que la adaptacién de una ya existente para solucién de conflictos a los medios

electrénicos y tecnologicos que se encuentran a nuestro alcance hoy en dia.

El ciberarbitraje, se puede definir como “una alternativa para la solucién de conflictos
derivados del comercio electrénico, donde dos o mas personas deciden someter sus
controversias a un tercero denominado ciberarbitro, para que emita una decision

denominada Ciberlaudo”. >3

Lo anterior coloca al arbitraje como una forma de resolver las controversias entre las
personas, en tal sentido se puede determinar que la utilizaciéon de las tecnologias de la
comunicacion puede coadyuvar a que las personas puedan alcanzar la justicia dentro

del territorio nacional y a nivel internacional.

Es también definido como “el mecanismo voluntario para la resolucién de conflictos que
surge entre las partes, via electrénica a través de un proceso documentado, que lleva a
cabo la resoluciéon de controversias que a través de un tercero o mediador online, o por
el sistema construido para resolver de forma automatica los conflictos, conforme a las
propias reglas del prestador de servicio, existiendo tal mecanismo cuando utilicen la

tecnologia de comunicaciones para realizar ciertas actuaciones a distancia, sin que

% Urdaneta Bracho Eugenio Enrique, Maria Eugenia Canga. El Ciberarbitraje: una nueva
herramienta del siglo XXI para resolver los conflictos surgidos
del comercio electrénico. Pag. 112.

82



emiimpresos02
Cuadro de texto


deba ser de manera presencial, principal pero no exclusivamente en materia

comercio electrénico”.3

La figura del ciberarbitraje es una forma de resolucién de disputas en la que las partes y
el arbitro hacen uso de un servidor, y de tecnologia de las comunicaciones para realizar
actuaciones procesales a distancia, de manera no personal. Trae aparejado el uso del

internet.

No requiere de mayor conocimiento que el dominio de la tecnologia y del Internet para
poder hacer uso del mismo, asi también los centros que prestan este servicio brindan
las instrucciones de uso por lo que es una alternativa bastante factible para solucionar

controversias derivadas del comercio electrénico.

4.2 Ventajas y desventajas

El ciberarbitraje, por su naturaleza, nos brinda una serie de ventajas y desventajas.
Dentro de las ventajas que presenta es el antiformalismo, el pragmatismo, y la
versatilidad que tiene al poder adaptarse a la tecnologia, asi también deviene como

ventaja la voluntad de las partes para establecer a sus arbitros.

Aunado a lo anterior dentro de las virtudes que posee el ciberarbitraje esta la economia
del proceso, el gasto que se realiza se reduce significativamente comparado con el

proceso desarrollado dentro un tribunal de arbitraje. Al ser el arbitraje virtual

% http://mediosalternativos.galeon.com/ (consultado: el 2 de agosto de 2018.)
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funcionamiento del comercio electrénico y su desarrollo. Un ejemplo de ello es que el
ciberarbitraje funciona las 24 horas al dia, todos los dias del afio, por lo que no tiene un
horario en especifico. De las desventajas que posee el ciberarbitraje se encuentra la
incertidumbre en cuanto a la identidad de las partes titulares del derecho controvertido,
asi como la identidad de los sujetos que son citados y de la legalidad de las

notificaciones efectuadas.

Otra dificultad que presenta el arbitraje virtual es el ofrecimiento de prueba, ya que solo

podra ser diligenciada unicamente la que se pueda realizar por medio del internet.

4.3 Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas que presenta el ciberarbitraje se pueden mencionar las

siguientes:

a. Arbitraje de caracter especial, por la forma en que se concibe Unicamente puede

realizarse por medios electrénicos, utilizando internet.

b. Inicia con la autonomia de la voluntad de las partes, debido a que las partes en
consentimiento mutuo pueden dilucidar sus controversias por este medio de forma

eficaz, tendiendo el ciberlaudo caracter de cosa juzgada y puede ser ejecutable si

cumple con todos los requisitos de un laudo arbitral comun.
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c. Ambito de aplicacién amplio, toda vez que puede hacer uso del mismo en todo\jpo

U,
Slemals,

de relaciones patrimoniales.

d. Coadyuva con el espacio comercial sin fronteras interiores.

e. Se desarrolla dentro de un régimen de libre competencia.

f. Se concreta con el laudo arbitral, el cual tiene caracter ejecutivo y es plenamente

confiable.

g. Las partes pueden ser de nacionalidades de distintas y sus controversias suelen ser

de caracter transnacional. ’

4.4 Clasificacion

El ciberarbitraje contiene distintas modalidades que se desarrollan:

Arbitraje no vinculante o “non-binding arbitration”, arbitraje en el cual el arbitro provee

de una recomendacion a las partes, quienes tienen la facultad de aceptar o rechazar

dicha recomendacioén. Al no aceptar la recomendacion las partes podran acudir a los

tribunales comunes para dilucidar su controversia. Esta modalidad es la que mas

vigencia ha tenido en lo que es el ciberarbitraje.
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a. Arbitraje no vinculante o unilateralmente vinculante, este arbitraje es un derivado ‘ el

‘omala,

arbitraje no vinculante.

Esta modalidad consiste en el compromiso que tiene el proveedor en “someter sus
controversias al arbitraje en caso que el cliente asi lo decida recurrir al mismo,
obligandose de esta manera a cumplir el fallo si el cliente lo invoca. Sin embargo
este Ultimo no se obliga a hacer uso del arbitraje, pudiendo acudir a los tribunales

ordinarios para dilucidar sus conflictos™®.

b. Arbitraje no vinculante con clausula arbitral unilateralmente vinculante, consistente
en que el Unico obligado es el demandado, sin embargo, la resolucion o sentencia
ciberarbitral es facultativa para ambas partes, ya que ésta siempre tendran la

libertad de no someter la decisiéon formulada y recurrir a los tribunales arbitrales.

c. Arbitraje vinculante, variante en el cual produce efecto de cosa juzgada, el laudo es

ejecutable dentro del ordenamiento nacional.
Otras modalidades que se estan desarrollando del ciberarbitraje son:

a. Resolucion de nombres de dominio a través del arbitraje virtual del Centro de
arbitraje de la organizacion mundial de la proteccion de propiedad intelectual
(OMPI). Es un sistema que se fundamenta en el desarrollo de un comité ad hoc para

la sustanciacion del proceso arbitral para la solucién de conflictos concernientes a

35 Hernando Martel, Camila Andrea. Arbitraje en linea y debido proceso. Pag. 45
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nombres de dominio administrados por el consejo de registro de nombres

dominio.

Todo el proceso se lleva a través de internet, administrados y supervisados por el

Centro de arbitraje y conciliacion de la organizacion mundial de la propiedad Intelectual.

b. El proyecto del magistrado virtual. “Fue desarrollado por la Asociacién americana de
Arbitraje juntamente con la facultad de Derecho de la Universidad de Villanova. Es
uno de los proyectos que provee un proceso de mucha celeridad ya que el conflicto

debe ser resuelto dentro e setenta y dos horas™®.

Este limita su jurisdiccion a demandas referentes a materia marcaria, falta de
representacion comercial, divulgacion de secretos comerciales, fraude, difamacion,
practicas comerciales engariosas, invasion de la privacidad y otras materias referentes
a casos de competencia comercial desleal. No permite la resolucién de conflictos

derivados de operaciones financieras.

c. Evolucion del arbitraje virtual dentro del Centro de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional. A raiz de la publicacion de reglas referentes a las reglas de
resolucion de disputas a través de expertos que surgen de los créditos
documentarios, la CCl ha desarrollado y tiene disponible para ser utilizado y resolver

disputas referentes a cartas de crédito, cuando el crédito esta sujeto a las normas

% Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Op. Cit. Pagina 188.
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no existen audiencias.

Las partes buscan que DOCDEX, clarifique los posibles problemas legales y técnicos
que podrian llegar a convertirse en conflictos o controversias. Los expertos son de
distintos paises, no se requiere que los tres se encuentren juntos en un lugar fisico. La
forma comun de comunicacién es el e-mail. Las partes han acudido a DOCDEX para
resolver sus asuntos, de veinte paises diferentes. Esta modalidad se ha desarrollado

exitosamente sin una legislacién de apoyo mas que reglamentos y protocolos.

4.5 Marco normativo nacional e internacional

Guatemala no cuenta con una ley especial que regule la figura legal del ciberarbitraje,
sin embargo, el ordenamiento que regula los medios de solucién de conflictos al ser
interpretada extensivamente puede dar un soporte juridico para la aplicacién del
ciberarbitraje. Las normas que integran este bloque legislativo esta integrado por las

siguientes:

a. Ley de Arbitraje: Decreto numero 67-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la cual como ya se ha mencionado se realiz6 en base a la Ley Modelo
de Arbitraje Internacional creada por la Comision de las Naciones unidas para el

Derecho Mercantil Internacional elaborada en 1985.
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tecnolégicos para la suscripcion del acuerdo arbitral “...esté consignado en un

documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas,
telefax, u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo’.
Como se puede observar dicha ley prevé la evolucion constante de la tecnologia en
el pais y deja regulado que el acuerdo arbitral puede ser consignado en otros

medios de telecomunicacion.

La Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas:
Regula herramientas intimamente ligadas al uso del ciberarbitraje, para su correcta
aplicacion y que dan certeza juridica al proceso arbitral. Dentro de esta ley uno de
los aspectos importantes que se regulan es la firma electrénica, la cual es bastante
utii en este tipo de procesos para que exista seguridad juridica. Define la

comunicacion electrénica medio por el cual se diligencia el ciberarbitraje.

En el Articulo 5 de dicha ley, establece que “...No se negaran efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria a una comunicacion o a un contrato por la sola razén de
qﬁe esa comunicacion o ese contrato estén en forma de comunicacién
electrénica...” confiriéndole de esta manera validez a toda comunicacién o contrato

que se realice a través de medios electronicos.

El Articulo 11 de la misma ley regula: “...Admisibilidad y fuerza probatoria de las
comunicaciones electrénicas. Las comunicaciones electrénicas seran admisibles

como medios de prueba. No se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y
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informacion en forma de comunicacion electronica, por el sélo hecho que se trate de

una comunicacioén electrénica, ni en razén de no haber sido presentado en su forma
original...” de esta manera confiere seguridad a las comunicaciones electrénicas y
hace viable que sean medios de prueba para toda actuacion administrativa, judicial

o privada.

c. Instrumentos juridicos internacionales. Guatemala no cuenta con ningln tratado
internacional bilateral o multilateral que regule el ciberarbitraje. No obstante en
paises europeos se cuenta con regulaciéon internacional para este tipo de figura

legal.

Partiendo que el derecho internacional tiene como fuente la costumbre juridica
internacional generada por la practica constante y repetitiva considerada de forma
obligatoria por los Estados, podriamos interpretar extensivamente como esta las
practicas adoptadas por los Estados a raiz de las leyes modelos generadas por la

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

La Organizacién de Naciones Unidas a través de dicha comisién ha realizado avances
en el ambito del arbitraje, creando cuerpos legales tales como La Ley modelo de
Arbitraje Internacional de 1985, las Notas sobre la Organizacién del Proceso Arbitral de

1996 actualizado en 2016, Ley Modelo de Comercio Electrénico de 1996.
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de Panama de 1975, regula Unicamente la forma del acuerdo arbitral, la cual debera

constar por escrito o a través del canje de cartas, telegramas o comunicaciones por
telex. En el caso de la Ley Modelo de Arbitraje Internacional se dejan las restricciones
formales y se establece que el acuerdo arbitral puede constar también en intercambio
de cartas, telex, telegramas, telefax, u otros medios de telecomunicacién que dejen

constancia del acuerdo.

Otra innovacion a nivel internacional en cuanto a la regulacion de la institucion juridica
del ciberarbitraje, la encontramos en los paises de la Unién Europea, quienes a través
del Parlamento Europeo y valiéndose del derecho comunitario, dieron vida al

Reglamento numero 524/2013 el cual entré en vigencia el 21 de mayo de 2013.

En el mismo se hace ver la obligacién internacional asumida por los Estados para dar
mayor proteccion al consumidor en cuanto a los actos juridicos mercantiles originados
por el comercio electrénico y el desarrollo normativo para dar soporte legal a los centros

de ciberarbitraje.

d. Soluciones contractuales: Dentro de ellas podemos mencionar las recomendaciones
de la Comunidad Econdémica Europea 26 y 31 del Centro de Facilitacion del
Comercio y Comercio Electronico de las Naciones Unidas UN/CEFACT, que
contienen los contratos modelo para el comercio electrénico que puede llegar a ser

legalmente obligatorios.
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e. Instrumentos auto regulatorios: “De estos podemos mencionar los Protocolos
Chathered Institute of Arbitrators y la American Arbitration Association, asi también
los codigos de conducta.”®” Esta ultima no esta atada legalmente al ciberarbitraje,

pero pueden dar lugar a recursos legales disponibles para una parte perjudicada.

¥ https://www.ciarb.org/resources/ (consulta: 30 septiembre 2018).
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CONCLUSION DISCURSIVA

La nueva tendencia del comercio electronico trajo muchos beneficios. Uno de estos, es
el concepto de la distancia cero, en donde en una fraccion de segundo es posible hacer
negocios con una persona al otro lado del mundo. Otro beneficio es el costo
insignificante de las transacciones que se realiza en un espacio virtual o ciberespacio,
sin salir de la sede empresarial. La falta de regulacion en el ciberespacio genera
conflictos entre los proveedores y consumidores que realizan transacciones
comerciales, ya que no existe certeza legal en cuanto a sus relaciones juridicas. El
problema investigado es generado por los conflictos derivados del comercio electrénico

entre proveedores y consumidores a nivel internacional.

Después de realizar la presente investigacion se concluye que el marco juridico vigente
en Guatemala integrado por el Articulo 5 y 39 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala, la Ley de Arbitraje y la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones
y Firmas Electrénicas, asi como el Articulo 1256 del Cadigo Civil. Estas disposiciones
legales contienen el principio de libertad contractual entre las partes en sus negocios
privados, asi como un desarrollo de legislacion secundaria que habilita el uso de la
tecnologia en los métodos alternativos de solucion de conflictos. La solucién a la
problematica de la falta de certeza juridica en los actos mercantiles en los que
participan proveedores y consumidores de nacionalidad guatemalteca con extranjeros a
traves del comercio electrénico, podria ser el fomento del uso de la clausula

compromisoria, en la que se somete cualquier disputa a un tribunal ciberarbitral.
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