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Universidad de San Carlos de Guatemala
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20 de julio de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARVIN OMAR CASTILLO GARCIA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JORGE PABLO REYES ESCOBAR ", , con carné 201211012 ,

intitulado FACULTAD LEGAL DEL TRJBUNAL ARBITRAL DE QRI‘ENAR PROVIDENCIAS CAUTELARES EN
GUATEMALA. o st %, .

Hago de su conocimiento que esta acultatio (a) pa ;recomendar al (a) estudlante la modificacion del

bosquejo preliminar de tema ‘ntes de cons"u }a onglnalmente contempladas asi como, el titulo

de tesis propuesto.

e 90’dias continuos a partir de

bibliografia utilizada, si aprueba o de aprueia eI ‘trabajo deinvestrgacnon Expresamente declarara

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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ASESSRM DE

Asesor(a)
(Firma y Sello)
ch. Marvin Omar Castillo Garcia

Abogado y Notario
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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FACULTAD DE CIENCIAS

Licenciado JURIDICAS Y SOCIALES
Roberto Fredy Orellana Martinez o |
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 18 JUL. 2019
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ‘ '

Universidad de San Carlos de Guatemala

;::Dw,&g :Af%ORIA DE TESIS
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Firma:

Licenciado Orellana Martinez:

Respetuosamente me dirijo a su persona con el objeto de manifestarle que asesoré el trabajo de
tesis del alumno JORGE PABLO REYES ESCOBAR segin nombramiento de fecha veinte de julio del afio
dos mil dieciocho, intitulado: “FACULTAD LEGAL DEL TRIBUNAL ARBITRAL DE ORDENAR PROVIDENCIAS
CAUTELARES EN GUATEMALA”, para el efecto procedi a la realizacién de los cambios y modificaciones
necesarias y declaro que con el sustentante no me une parentesco alguno dentro de los grados de ley, por
lo que emito el siguiente dictamen tomando en consideracion lo siguiente:

a) Se llevd a cabo un trabajo que denota un valioso aporte tanto técnico como cientifico y abarca un
extenso contenido doctrinario y legal, habiendo sido el objeto de estudio del tema la facultad
juridica def tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares.

b) La metodologia empleada durante el desarrolio del trabajo llevado a cabo tiene relacion con los
capitulos de la tesis y con su respectiva presentacion, hipotesis y comprobacion de la hipotesis.
Para redactar la infroduccion y conclusion discursiva, se utilizaron los métodos inductivo y analitico,
asi como la aplicacion de los métodos deductivo y sintético.

c) En cuanto a los objetivos de la misma se puede indicar que es fundamental la funcion legal del
tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares con la finalidad de asegurar, conservar y
anticipar la efectividad de las resoluciones estimatorias que puedan dictarse.

d) La hipétesis que se formulé originalmente quedé comprobada, debido a que el trabajo desarrollado
por el sustentante muestra claramente los fundamentos juridicos que informan las providencias
cautelares en la sociedad guatemalteca.

e) Los capitulos de la tesis permitieron la comprension de los criterios técnicos y juridicos que
fundamentan las aseveraciones realizadas. El aporte cientifico del tema es fundamental y se basé
en un contenido actual. En cuanto a la conclusion discursiva, se relaciona con el contenido del
trabajo de investigacion y sefiala el adecuado nivel de sintesis legal relacionado con el objeto del
tema. Ademas, la bibliografia que se utiliz para la elaboracién de la tesis ha sido la acorde y
adecuada.

82 avenida 10-24 zona 1 oficina 304, Guatemala
Tel: 58274767
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LIC. MARVIN OMAR CASTILLO GARCIA
ABOGADO Y NOTARIO

6‘09“ o 1y
Doy a conocer que el trabajo de tesis del sustentante cumple de manera eficaz con los requisitos——

establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, por lo que DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que
pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Plblico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Atentamente.

i¢. Marvin Omar Castillo Gércia
/ Abogado y Notario

Lic. Marvin Omar Castillo Garcia
Asesor de Tesis
Colegiado 9,784

82 avenida 10-24 zona 1 oficina 304, Guatemala
Tel: 58274767
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
noviembre de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
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estudiante JORGE PABLO REYES ESCOBAR, titulado' FACULTAD LEGAL DEL TRIBUNAL

ARBITRAL DE ORDENAR PROV ENCIAS ¢ .IEAREQ;ENEUATEMALA. Articulos: 31, 33
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PRESENTACION

El tema desarrollado indica la facultad legal del tribunal arbitral de ordenar providencias
cautelares en la ciudad capitalina de la Republica de Guatemala durante los afios
2015-2018. La investigacion que se presenta se enmarca dentro de las investigaciones

cualitativas y de naturaleza juridica privada.

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala establece
que el juicio arbitral es un método alternativo de resolucién de conflictos, por el cual las
partes someten a decision de un tercero, un asunto para que sea dirimido, debiendo las
partes, sujetarse a la decision tomada por el tribunal arbitral, sujetandose
especificamente al principio de celeridad procesal, con el objeto de descongestionar la
pesada carga a los tribunales jurisdiccionales y, resolver los asuntos sometidos a su

conocimiento, en plazos cortos y no prolongados.

El objeto de la tesis sefial6 la importancia de las providencias cautelares. Los sujetos en
estudio fueron los tribunales arbitrales. El aporte académico sefial6 los fundamentos
juridicos que informan las facultades legales de los tribunales arbitrales de ordenar

providencias cautelares en la sociedad guatemalteca.
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HIPOTESIS

La facultad legal del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares en Guatemala
permite garantizar el resultado de un proceso y las mismas pueden ser solicitadas a
peticion de parte como el medio alternativo para resolver los conflictos, otorgando al
tribunal, facultades jurisdiccionales para ventilar los procesos en periodos o plazos cortos

y descongestionando la carga de procesos a los érganos jurisdiccionales.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se comprobd la hipétesis formulada al dar a conocer la importancia juridica de la facultad
del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares en Guatemala. El juicio arbitral, es
un juicio cuyo fundamento se encuentra en el principio de celeridad, en virtud del cual,
los asuntos que sean sometidos a conocimiento de un tribunal arbitral, se ventilan en

plazos o periodos cortos de tiempo y se resuelve el conflicto con mas rapidez.

Las técnicas de investigacion utilizadas durante el desarrollo de la tesis fueron la
documental y de fichas bibliogréaficas, asi como también los métodos siguientes: analitico,

sintético, inductivo y deductivo.
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INTRODUCCION

El tema fue elegido para dar a conocer la facultad legal del tribunal arbitral de ordenar
providencias cautelares en Guatemala. La Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala garantiza que toda persona tiene libre acceso a los tribunales, dependencias
y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de
conformidad con la ley. Es fundamental que se garanticen mecanismos legales y
procesales por medio de los cuales las personas pueden accionar y hacer valer sus
derechos, para asi realizar las diligencias que sean necesarias para la resolucion del
conflicto, haciendo mencion del principio dispositivo, a través del cual les corresponde a
las partes la iniciacion del proceso y a los érganos jurisdiccionales actuar de oficio y
realizar las diligencias solicitadas.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en su parte conducente,
que la justicia se imparte de conformidad a las leyes de la Republica, correspondiendo a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado.

El juicio arbitral es considerado un método alternativo de resolucién de conflictos, el cual
tiene su esencia en el principio de celeridad, es decir, que las partes puedan someter a
conocimiento de un tercero con facultades jurisdiccionales temporales o transitorias para
la resolucion del conflicto, ventilandose el mismo en periodos o plazos cortos y evitando
la prolongacion de los actos procesales, a fin que el derecho o pretension sea declarado
de forma rapida, siendo fundamental conocer las ventajas de aplicar las medidas
cautelares dentro del juicio arbitral, asi como los efectos que se producen para las partes
y para el proceso, pero también, determinar qué medidas se deben tomar en el caso de
que la parte a la que se le impusieron las medidas, se resista al cumplimiento de las
medidas cautelares. El ordenamiento juridico guatemalteco, adoptd el juicio arbitral,
segun la doctrina, para que exista regulado un método alternativo por el cual tanto
personas individuales o juridicas puedan resolver sus conflictos de una manera eficaz y
eficiente, por medio de una serie de actos procesales que llevan a emitir un laudo arbitral
con el cual se dara fin al asunto y se declarara un derecho o se hara valer una pretension.

(1)
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garantizar el resultado del conflicto que se pretende resolver, sujetandose a las

disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y, ademas que, segun la Ley de
Arbitraje, son diligencias que deben ser resueltas por un Juez de Primera Instancia Civil
o Mercantil, y no directamente por el tribunal arbitral.

Se entiende por jurisdiccién, la facultad de los érganos jurisdiccionales para la
administracion de justicia dentro de delimitacion geografica y, por competencia, la
limitacién que tienen los 6rganos jurisdiccionales para la aplicacién de justicia. El arbitraje
puede realizarse en el lugar donde se haya celebrado el acuerdo arbitral, asi como
también en el lugar donde las partes tengan su domicilio.

El arbitraje consiste en toda decisién dictada por un tercero, con autoridad para ello, en
un cuestion de un asunto, integrando un sistema de obtener justicia, sin recurrir a las
medidas extremas. Para obtener justicia, las partes se deben someter a un sistema y
ese sistema, es el proceso del juicio arbitral, el cual es adoptado por el ordenamiento
juridico guatemalteco y tiene como objeto, garantizar celeridad en la resolucién de
conflictos sometidos a su conocimiento.

Los objetivos de la tesis fueron alcanzados y la hipétesis comprobada al indicar la
importancia juridica de las facultades legales del tribunal arbitral de ordenar providencias
cautelares en la sociedad guatemalteca. Los métodos empleados fueron los siguientes:
analitico, sintético, inductivo y deductivo, asi como también la técnica documental y
bibliogréfica. Los capitulos que se desarrollaron fueron los siguientes: en el primer
capitulo, se sefalé el derecho arbitral; en el segundo capitulo, se indicaron los
mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos; en el tercer capitulo, se analiz_aron
las providencias cautelares; y en el cuarto capitulo, se estudiaron las facultades legales
del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares en la sociedad guatemalteca.

(i)

R
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1. El arbitraje

El arbitraje es referente a una institucion que tiene individualidad auténtica pero compleja y
se encuentra integrado por diversas partes que forman un todo. Esas partes, son la clausula
compromisoria, el compromiso, el nombramiento de los arbitros, el procedimiento arbitral y

el laudo.

El procedimiento arbitral es definido como un procedimiento sui generis, a través del cual,
debido a voluntad expresa de las partes, se difiere la solucién de conflictos de caracter
privado transigibles, a un cuerpo igualmente colegiado e integrado por diversos arbitros, los
cuales de manera transitoria quedan investidos de jurisdiccion, para poder proferir un laudo

con igual categoria legal y los mismos efectos que tiene una sentencia judicial.

1.1. Definicion

Arbitraje es la solucion de conflictos por medio de un tribunal compuesto de particulares,
quienes no tienen la investidura de jueces del Estado, ni ninguna otra de caracter oficial,
aunque adquieren la primera para efectos de adelantar y fallar el proceso que se someta a
su jurisdiccion, desplazando de manera natural a los jueces normales y ordinarios en el
conocimiento de dicha situacion, los cuales, sin embargo; conservan jurisdiccion y

competencia para actuar en otros conflictos.
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“El arbitraje se define como al que concurren las partes de comun acuerdo o bie

mandato del legislador y se tiene que verificar ante tribunales especiales, los cuales son
distintos a los establecidos de manera permanente por el Estado, elegidos por los mismos

interesados, o por la autoridad judicial en subsidio o por un tercero en determinados casos”.’

Por arbitraje se entiende la jurisdiccion que la voluntad de las partes o bien la simple
legislacion les otorga a los particulares, para pronunciarse en relacién a una o bien a mas
controversias, siempre que no sean de aquellas que debido a su misma naturaleza no

puedan someterse al compromiso.

También, se puede indicar que es un método o técnica por la cual se busca resolver de
manera extrajudicial las diferencias que interceden en las relaciones entre dos o mas partes,

a cuya finalidad lo que se busca es la intervencién de un tercero para su resolucion.

Arbitraje es un juicio de conocimiento derivado de una relacién juridica contractual mediante
el cual, cuando hay controversias, entre dos o mas personas, empresas o Estados, los
mismos recurren a personas que no estan vinculadas con el poder judicial, sino a
particulares, o a una institucién para que los designe, a las que reconocen autoridad y
prestigio, con la finalidad de que después de apreciar los argumentos, pruebas y alegatos
de las partes emitan una resolucioén conviniendo con anterioridad y de manera libre acatar el
fallo, con efectos y caracteristicas iguales a una sentencia judicial llamada regularmente

laudo arbitral.

1 Valtierra de la Roca, Mario Esteban. Derecho arbitral y comercial. Pag. 87.
2
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1.2. Fundamento legal

El Estado guatemalteco no puede en ningin momento desconocer el derecho que tienen los
individuos de disponer de manera libre de sus derechos y de someterlos a particulares que

les merezcan amplia confianza.

Si una persona debido a sus actos de propia voluntad, puede renunciar un derecho propio y
bien transigir las disposiciones que sobre el mismo tenga un tercero, es pues un derecho
que le permite entregar la solucién de sus disputas a la decision de particulares o bien a una

institucion que le inspire confianza.

Cuando dos o0 mas personas estan de acuerdo en someter la controversia que les divide al
fallo de los particulares o de los individuos que han sido nombrados por una institucion
debidamente especializada, no existe motivo alguno para que de esa manera el Estado
pueda desconocer el principio legal de que lo convenido entre las partes que es ley entre las

mismas.

Cualquier persona tiene derecho a poder ser juzgada por un tribunal que goce de su
confianza y la jurisdiccion no resta una facultad en beneficio del Estado, para la resolucién
de todos los litigios, sino que la misma es constitutiva de una funcién debidamente
establecida de utilidad social que tiene que desempefiarse de oficio cuando un interés
publico se encuentre comprometido, pero en los demas casos Unicamente puede ejercerse

a peticion de una de las partes.
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El Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sefiala: “La j
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se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde 2
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado.

Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran
para el cumplimiento de sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente
estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes. A quienes atentaren contra la
independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas por el
Codigo Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico.

La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.

Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

De esa forma, se puede indicar que el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala reconoce claramente la jurisdiccion arbitral, y la Constitucion Politica lo avala.
También, el arbitraje ha estado regulado, desde los origenes de la institucion de la Nacién,

desde antes de la independencia de la Republica.

1.3. Historia

El ser humano necesita sefialar el camino recorrido y formar un juicio auténtico relacionado
con la orientacion seguida. Para el conocimiento de la institucion del arbitraje se necesita

de la historia para documentar las experiencias pasadas, origenes de la institucion, y de esa
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manera formar una perspectiva a cabalidad inclusive del origen de la terminologia

conlleva la institucion. Se sostiene que el arbitraje es una de las primeras formas de resolver

los conflictos juridicos que se presentan entre las gentes, ya que su origen se atribuye a la

época primitiva.

Sociedades primitivas: “La doctrina sefiala que el arbitraje consiste en una de las
primeras formas de resolver conflictos juridicos que se presentan entre las gentes,
debido a que su origen se atribuye a aquella época primitiva de la sociedad en que la
evolucion cultural imponia diferir a terceros la solucion de las disputas, abandonando
al mismo tiempo ofros sistemas elementales de justicia privada. Cuando los
contendientes deciden someter sus diferencias a otras personas, aceptando de
antemano con caracter obligatorio las distintas decisiones, se encuentra en presencia

de una solucién arbitral”.2

Dicho mecanismo dio lugar con el correr del tiempo y el perfeccionamiento de la
organizacion a la formacion de la institucion judicial como una funcién esencial del
Estado que se encuentra establecida justamente para impartir justicia por medio de

un sistema que fuera permanente y estable.

Lo indicado, con la adopcion al mismo tiempo de una serie de pautas necesarias para
el ejercicio de su actividad, sistema que se encuentra disponible para tutelar los

derechos.

2 Yanes Castellanos, Rosa Maria. Introduccién al derecho arbitral. Pag. 26.
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puede sustituir el arbitraje, el cual observa claramente en casi todos los sistemas
legales, por ser referentes a una institucion que cuenta con una vigencia prolongada

en el tiempo.

La organizacién de la familia ha traido consigo una forma del pensamiento diferente.
La armonia de la convivencia, la interrelacion y los afectos, son los que han permitido
valorar de manera adecuada la conveniencia de implementar una sociedad que no

cuente con perturbacion alguna.

De esa forma, el patriarca con sus consejos, ha sugerido nuevas formas de
conciliacion y avenimiento debido a que cada uno en su ocasiéon y destino han

procurado no afectar la pacifica vida de las personas.

Pero cuando la concordia no se podia obtener, era natural que a causa o motivo de
la contienda fuera sometido el juicio de un tercero, que de acuerdo a su leal conocer

y comprender, buscara la resoluciéon de diferencias.

Es suficiente con detenerse un instante en los hechos que se llevan a cabo en la
sociedad, en la forma en la cual se acostumbran a tratar entre si los individuos, y
terminar de esa manera las divisiones que los separan, para asi comprender que el
arbitraje ha debido ser una de las primeras necesidades y de las primeras practicas

de la humanidad.
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“Durante la antigua China la mediacioén consistia en el principal recurso pa

resolucién de desavenencias. La resolucion 6ptima de una desavenencia se lograba
mediante la persuasion y el acuerdo y no bajo ningun tipo de coaccion. Existia una
armonia natural en las relaciones humanas, que no tenia que interrumpirse. La ayuda
unilateral y la intervencion de un adversario ponen fin a una relacién armoniosa, y por
ende, serian la antitesis de la paz y la comprensién, que constituyen la esencia del

pensamiento”.?

La costumbre de reunir una asamblea, o junta ha constituido durante un largo tiempo
un mecanismo informal para la resolucién de una serie de problemas interpersonales.
Se tiene la creencia que los mismos sistemas tienen mucho tiempo de vigencia, y que

han evolucionado de manera conjunta con el ser humano desde sus origenes.

De las pocas investigaciones que se han llevado a cabo del derecho precolombino,
los mayas contaban con sistemas de mediacién y de arbitraje, ejercidos en muchos
casos por los ancianos y los sacerdotes. Vestigios de esos sistemas aln se
conservan en las comunidades guatemaltecas del altiplano, sur de México, Honduras
y regiones de descendencia maya. Se han encontrado vestigios de estelas donde se

determinaron procesos de mediacion y arbitraje.

b) Hebreos: en el antiguo testamento se encuentran infinidad de ocasiones la utilizacion
del arbitraje, y la mediacién. La conciliacion y el arbitraje son parte central de los
3 Ibid. P4ag. 58.
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relacién de esos valores. Existe aprobacion del creador para aquellos mediadores

capaces de propiciar la coexistencia pacifica.

Grecia: “El arquetipo de hombre ecuanime, es conocido por una descripcion hecha
por Aristoteles. Ser ecuanime es ser indulgente con las debilidades humanas, es
considerar no la ley, sino el legislador; no la letra de la ley, sino el espiritu del que ha
dictado; no la accién, sino la intencién; no la parte, sino el todo; no lo que el sujeto es

actualmente, sino lo que ha sido siempre o la mayor parte de su vida”.*

De esa manera, es acordarse del bien que se ha hecho antes que el mal, de los
beneficios que se han recibido, antes que los servicios que se han prestado.
Ecuanimidad es saber soportar la injusticia. Es consentir que un diferendo se resuelva
mas por las palabras que por la accién, preferir remitirse a un arbitraje antes que al
juicio de los tribunales, pues el arbitro ve la equidad y el juez Unicamente la ley; por

otra parte, el arbitro no fue instituido sino para dar fuerza a la equidad.

Los atenienses daban fuerza de ley a las transacciones que celebraban los llamados
a juicio, antes de comparecer en él. En toda la historia de Grecia se encuentra la
figura del arbitraje, la mediacion, y la conciliacién. Evolucioné e influy6 directamente

al derecho romano.

4 Calvo Fernandez, Luis Alfonso. El arbitraje comercial. Pag. 19.
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d)

Roma: el que por injusticia sufrida se veia obligado a recurrir a la defensa priva
quedaba reducido a sus mismas fuerzas, a menudo débiles, sino que la injusticia
provocaba en el seno de la comunidad la misma reaccién del sentimiento juridico que

él sentia.

Los arbitros y el juramento fueron los medios bien populares y de gran uso en la Roma
de los ultimos tiempos, constituyendo una forma solemne del procedimiento antiguo.
El juramento extrajudicial vino a ser un juramento juridico, y el arbitro lieg6 a ser juez
pt’xblico_, si bien uno y otro conservaron su caracter original. El juez romano tenia

funciones como los de un arbitro cualquiera.

Laudo, arbitraje, arbitros y compromiso arbitral, son términos latinos romanos. La
figura tal como se concibe en todas las legislaciones del mundo, se fundamenta en la
concepcién romana de la institucion que se empled como auxiliar y coadyuvante de

la administracién de justicia.

“En el procedimiento de legis actiones como en el formulario se observa claramente
su caracter arbitral. Uno u otro se comienzan con el procedimiento in jure que busca
verificar el concurso de las voluntades de las partes para el proceso. Las partes
determinan el objeto del litigio y la persona del juez. El magistrado es quien nombra

al juez elegido por las partes, o en desacuerdo suyo, cualquiera de una lista
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procedimiento in jure”.5

Estos procedimientos finalizan cuando los jueces dejan de ser elegidos por las partes
a ser nombrados soberanamente por el pretor. De manera paralela a los
procedimientos antes sefialados se desarrolla en Roma el arbitraje privado como una
forma extrajudicial de finalizar los litigios. Las personas, por simple acuerdo entre

ellas pueden encargar el fallo de una contienda a un particular.

El arbitraje privado se tiene que verificar en virtud de los pactos pretorios protegidos
por accion: el compromiso y el receptum arbitrii. El compromiso era un pacto, con
clausula penal, mediante el cual dos contendientes acuerdan encomendar la
resolucion de un litigio, no al fallo de la autoridad publica competente, pretor o
magistrado, en combinacién con el juez privado que se nombraba o confirmaba, a la
decisién de un particular denominado arbitro. Se podia hacer compromiso sobre
cualquier materia, a menos que lesionara el orden publico, el estado de las personas,

o que tuviera por finalidad una restitutio in integrum.

“El receptum arbitri consiste en aceptar el papel del arbitro entre dos partes litigantes.
Nadie tiene el deber de aceptar ese cargo, pero si aceptaba estaba obligado a
desempeiiarlo. La sentencia arbitral. La sentencia arbitral era irrevocable, no

susceptible de apelacion”.6

5 Ibid. P4g. 45.
¢ Ibid. Péag. 67.
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a su prudente arbitrio, se referia a los arbitros amigables componedores. Los
individuos podian encargar el fallo de una contienda a uno de los arbitros

mencionados o0 a un particular cualquiera.

Edad Media: el fedualismo introduce importantes modificaciones. El arbitraje resulté
frecuentemente utilizado entre los mas elevados personajes del fedualismo, cuando
la autoridad del rey y las de su corte de justicia fueron aceptadas uniformemente los
casos de arbitraje que resultaron menos frecuentes, no obstante, que esa manera de
finiquitar asuntos era apreciada hasta el final de la Edad Media por los nobles.
Ninguna dificultad aparecia cuando se trataba del arbitraje entre la clerencia y

nobleza.

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

de las camaras de comercio.

A medida que los poderes reales se robustecian, el arbitraje se fue sometiendo al
mismo rey o por lo menos a sus delegados, y en la mayoria en ocasiones, hasta que

se le sustituia con la justicia publica. El arbitraje subsistia al lado de la jurisdiccion

11


emiimpresos02
Cuadro de texto


comun como una practica completamente privada pero de uso frecuente.

sentencia arbitral no podia ejecutarse por si misma, sino que necesitaba de una

clausula penal en el compromiso para asegurar la ejecucion.

Espaiia: la organizacion judicial y el procedimiento civil de los visigodos en Espafia es
bien notable debido a su adelanto por la influencia de la Iglesia. Ha quedado el
monumento legislativo de su especie, atribuido a los padres de los concilios toledanos.
De acuerdo a este estatuto los jueces eran nombrados por el monarca que delegaba
en ellos las atribuciones privativas de administrar justicia, pero también se facultaba

a las partes para que pudieran elegir jueces arbitros compromisorios.

“El uso de las fazafias y de los albedrios se extendi6 de manera considerable, por
mandarlo de esa manera el Fuero de Leén, establecido por don Alonso V, para que
todas las causas y los litigios de las ciudades y alfoces de determinaran por jueces
que fueran reales, siendo necesario acudir a la Corte, los castellanos empleaban la
facultad de nombrar jueces arbitros, concebida por el Fuero Juzgo, o bien de

gobernarse por fazafas y casos decididos, tal uso con el tiempo adquiri6é fuerza de

ley”.”

El Fuero Viejo de Castilla, trajo un sistema completo de enjuiciamiento civil, figurando
en el mismo los arbitros, los alcaldes y los voceros. Esta ley hace referencia, en

primer término, al avenimiento de los litigantes obtenido por amigos comunes, es

7 Junco Vargas, José Rodolfo. Introduccién al arbitraje. Pag. 66.
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decir, de los arbitros arbitradores. En época del rey Alfonso El Sabio fue legisl

arbitraje en la Partida tercera.

Las Partidas de Alfonso X o el Sabio fueron las que consagraron en Espaia la
distincion entre los arbitros de derechos, y los arbitradores o amigables
componedores que no se encontraban bajo la sujecion de reglas de procedimiento, ni
de derecho. De acuerdo al Fuero Real, las partes tenian que designar al rey como

arbitro o era nulo.

En relacién a la materia mercantil, donde la rapidez era necesaria, se emitieron las
Ordenanzas de Bilbao, aprobadas y confirmadas por Felipe V, mediante las cuales
todas las compaiiias tenian la obligacién de incluir una clausula compromisoria en sus

contratos y someterse a arbitraje en caso de la existencia de un conflicto.

En la época colonial existieron los Consulados de Comercio dentro de los cuales se
puede destacar Lima, México y Guatemala, contemplados dentro de sus principales
funciones las de servir de tribunales especializados para la resolucién de las

diferencias de los comerciantes y los asuntos de comercio.
Las figuras de arbitros de derecho y equidad, compromiso arbitral, laudo y otras

disposiciones derivaron del derecho espariol, que a la vez se derivé del derecho

romano. El derecho espafiol influy6 a todas las legislaciones de Latinoameérica.

13
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h)

Francia: se establecieron las Ordenanzas que impusieron el arbitraje obligatorig

los litigios familiares que tenian que someterse al fallo de los parientes proximos™y

para toda dificultad que ocurriera entre los socios de una sociedad comercial. La

Revolucién Francesa provocé un crecimiento del arbitraje.

Se le tomé en consideracion contra los abusos, lentitudes y gastos de la justicia comun
y se le estimé como concordante con los principios republicanos y liberales que

preconizan la libre eleccién de los ciudadanos de los funcionarios del Estado.

La Asamblea Constituyente lo declaré el remedio mas razonable de finalizar con los
litigios entre los ciudadanos y lo elevé a la categoria de principio constitucional,
estableciendo para el efecto el derecho de los ciudadanos para finalizar de manera
definitiva con los litigios por la via del arbitraje, no pudiendo con ello sufrir restriccion
alguna por actos del poder legislativo, sin embargo, la experiencia no justificé las
esperanzas de los legisladores revolucionarios y muy pronto se derogaron los casos
de arbitraje forzoso, a excepcioén de la Ordenanza relativa a las dificultades entre los

socios comerciantes.

Guatemala: los primeros antecedentes del arbitraje en el pais se encuentran en la Ley
de Enjuiciamiento del Cédigo de Comercio Espafiol, que se encontré vigente en el
pais hasta la promulgacion del Cédigo de Comercio de Guatemala del 20 de julio del
afo 1877. Las facultades de los arbitros acababan con la pronunciaciéon de la

sentencia y con los amigables componedores del laudo. De la ejecucién de unos y

14
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otros tocd conocer y proveer la justicia a los tribunales de comercio, o

ordinarios que entendian los negocios mercantiles.

En aquella época eran ejecutables ias sentencias de los arbitros o los laudos dé los
amigables componedores por la jurisdiccion ordinaria, pero es de importancia que
existian tribunales de comercio a donde se llevaban disputas comerciales. Es también
de importancia hacer referencia que se disponia de que para ser arbitro, habia que

ser varén mayor de veinticinco afos de edad.

1.4. Caracteristicas

Las caracteristicas del arbitraje son las que a continuaciéon se indican:

a) Tiene origen contractual debido que el arbitraje 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.

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

una resolucién judicial.

c) El arbitraje supone la creacién de un tribunal arbitral, por cuanto no existen tribunales

arbitrales permanentes como los tribunales y juzgados ordinarios.

15
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1.5. Naturaleza juridica

A continuacién se dan a conocer las siguientes doctrinas relacionadas con la naturaleza

juridica del arbitraje, siendo las mismas las que a continuacion se indican:

a) Doctrina contractual: tomando en consideracion la voluntad de las partes al constituir
el arbitraje y en la designacion de los arbitros, algunos autores le designan al mismo
caracter contractual y por ende privado. Aseguran que el compromiso arbitral tiene

origen a priori o a posteriori en un contrato.

El origen arbitral deriva del principio de la autonomia de la voluntad. Bajo dicha 6ptica
entran en juego las normas y los principios relacionados con el negocio juridico. El
objeto por ende tiene que ser licito, determinado y posible, asi como la manifestacion
de voluntad libre de vicios del consentimiento como el error, dolo, violencia y coaccion.

Esta doctrina es la mayormente apegada a los principios modernos del arbitraje.

“Uno de los seguidores de mayor importancia para esta teoria lo es Jaime Guasp, a
cuyo fin alecciona sobre las dificultades con las cuales cuenta el derecho civil para
centrar la problematica dentro de sus instituciones. El asunto se origina en el
concepto tradicional que cree en los conflictos de orden social que son abonados por

el derecho procesal”.®

8 Gil Echeverry, Jorge Hernan. Curso practico de arbitraje. Pag. 50.
16
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Para el mismo, el arbitraje consiste en una forma de heterocomposicién por | W”c%gal
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cuando alguien, en unién de su contendiente, llama al tercero, y se compromete a
aceptar y quedar ligado por el resultado que ese tercero proclame como dirimente
entre ellos, entonces se encuentra rigurosamente ante la figura del arbitraje, pero ello,
no supone que sea un proceso, hi que el arbitro sea un juez, debido a que el origen
de la intervencion del procedimiento encausado obedece a la voluntad destinada a
producir efectos legales. En dicho sentido, no existe inconveniente alguno en hacer
mencion del arbitraje como un pacto o contrato. Su sede propia es, la regulacion de

los contratos dentro del derecho civil.

Doctrina jurisdiccional: “Sefala que el arbitraje tiene el caracter de juicio y
consecuentemente naturaleza jurisdiccional. Sus autores son Laurent, Tissier, Morei,
Glasson y otros. Esta doctrina expresa, que si bien es cierto el arbitraje deriva de un
contrato, los arbitros desempefan funciones de juez y como tal son independientes y
auténomos y sin otras consideraciones que su conciencia y la ley indican. A la vez
desempefian los arbitros funciones jurisdiccionales y sus resoluciones tienen el

caracter de verdaderas sentencias”.?

El arbitraje voluntario es constitutivo de una manifestacién de la justicia privada. Por
efecto de dicha convencién la jurisdiccion de derecho comun sefala una prérroga
convencional hacia los arbitros. Ello, se tiene que traducir en una completa sustitucién

de lajurisdiccion del Estado en otra jurisdiccion creada por las partes, pero reconocida

® Ibid. Pag. 55.
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y en razon de las disposiciones legales que la reglamentan.

No se puede hacer mencién de jurisdicciones antagénicas, contradictorias, debido a
que las dos son debidamente aceptadas y eficientes ante la legislacion. O sea, de lo

que se trata es de jurisdicciones complementarias.

El compromiso de los arbitros y la asignacién de poderes de decision, quieren decir

los atributos necesarios para dotarlos de jurisdiccién propia.

Doctrina mixta: entre las doctrinas contractualista y jurisdiccionalista se encuentra una
tercera, la cual opone a la primera la objecién de no tomar en consideraciéon que el
laudo sin el efecto ejecutorio no es sentencia, debido a que le falta la eficacia
ejecutoria, sino también y sobre todo la calidad de obligatoria, y que objeta a la
segunda que no hace la distincién entre intensidad y naturaleza de la funcién
desplegada por los arbitros, ya que, si el poder de ellos seria menos que el de los

jueces ordinarios.

Por ende, los arbitros tienen la potestad como la ley lo reconoce de ejercer su
jurisdicciobn por una concesiéon bien especial y temporal del Estado, vy
consecuentemente pueden emitir una resolucion con efectos idénticos a una

sentencia que se llama laudo.

18
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el laudo y la sentencia, debido a que quienes lo emiten recorren iguales caminos, en
el sentido del raciocinio del juicio l6gico y proposicional; pero, esa similitud no supone

la asignacion de jurisdiccion porque el laudo por si solo no tiene ejecutoriedad.

La composicion de la litis obtenida a través del arbitraje no tiene caracter publico, a
pesar de que puede adquirirse mediante el decreto de ejecutoriedad del laudo
pronunciado por el pretor, por ello, el arbitraje se toma en consideracién como un
subrogado procesal. De manera, que la doctrina se encarga de sefialar que el mismo
es una institucion que tiene que encontrarse dentro de la 6rbita del derecho

jurisdiccional, pero a la vez deriva de una relacién contractual.

Posicién de actualidad: cualquier arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes,
que, a través de la conclusiéon de un negocio juridico llamado convenio arbitral, confia
la solucién de un litigio a un tercero imparcial elegido, de manera indirecta o

indirectamente, por ellas mismas.

Este negocio juridico tiene por finalidad, el establecimiento de un medio de arreglo de
diferencias juridicas. Las consecuencias del mismo seran la sumision de la
controversia a un érgano no judicial, la conclusion de una relacién contractual con
éste y la aceptacion por las partes de la decision obligatoria mediante la cual se pone

fin a la controversia.
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de conocimiento, auxiliado por la jurisdiccion judicial para lograr dichas medidas.

Como se debaten conflictos, ese procedimiento sera contencioso.

Los érbitrbs no integran, ninguna organizacién del Estado, por ende, sus integrantes
no son auxiliares de la justicia, ni mucho menos funcionarios publicos. La esencia
que se materializa es la posibilidad del arbitraje y radica en el principio de la autonomia
de la voluntad que se fundamenta en la libertad y en la disposicion de las partes para
poder elegir la via donde se puedan resolver sus diferencias y conflictos. Cuenta con
fundamento contractual debido a que depende del consentimiento de ambos
contratantes, o del acuerdo debidamente concertado al efecto. Esa libertad tiene
limitaciones, provenientes del orden publico fundamentado en determinadas materias

que devienen incompatibles y no pueden someterse al arbitraje.

En Guatemala, el arbitraje se encontraba regulado en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil como un juicio de conocimiento y por ende se seguia la doctrina
jurisdiccional. El Decreto 67-95 se inclina mas por la tesis contractual, debido a que

parte del compromiso arbitral, para la determinacién de toda su regulacion.

1.6. Clasificacion del arbitraje

Es el siguiente:
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a.1.)

a.2.)

b)

Por personas que administran:

Ad hoc: “El arbitraje de esta categoria es el que se lleva a cabo por casos de arbitros
independientes, cuya actividad se tiene que agotar en el laudo respectivo, con la
consecuencia de que el tribunal concluye su actuacién, se termina la jurisdiccion
transitoria que para el efecto le ha concedido la legislacién, a través de la voluntad de
las partes, por lo mismo, aparece de manera definitiva con la desintegracion de sus

integrantes”.10

Institucional: es en donde la institucion de caracter permanente muchas veces
denominada centro o corte administra diversos procesos arbitrales, se encarga de
promover el arbitraje y darle el apoyo necesario tanto a los interesados de darle esta

clase de solucion de sus diferencias como al tribunal arbitral.

Ello, cuando este se ha constituido, bien sea designado por el mismo centro o
privadamente por las partes, que posteriormente acuden o privadamente por las

partes, que posteriormente acuden al centro para que se administre el arbitraje.

Voluntario: es el que deriva Gnicamente de la voluntad de las partes y se tiene que
manifestar al otorgar el compromiso arbitral. Anteriormente a él, no existe ninguna

convencion por lo que cualquier parte puede encargarse de exigirlo.

10 Aylwin Azocar, Patricio. El juicio arbitral. Pag. 21.
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Forzoso: se opone al anterior y se hace obligatorio cuando la legislacion lo ingp
como un medio para la solucién de un conflicto, o bien cuando las partes pueden asi

exigirlo con fundamento a un convenio anterior.

Derecho: es aquel por medio del cual los arbitros tienen que desempeiiar su funcién
juzgando y fallando de acuerdo a derecho, adecuando el fallo a las leyes y el
procedimiento también. Se necesita en este tipo de arbitrajes que los arbitros sean

abogados y notarios.

Equidad: este proceso arbitral no se encuentra rigurosamente sujeto a reglas
procesales escritas en donde los arbitros fallan de acuerdo a su ciencia y conciencia.

No necesariamente los arbitros tienen que ser abogados.

Derecho publico: es referente a arbitrajes en donde tienen intervencion los intereses

publicos y nacionales, asi como también el Estado en su totalidad.

Derecho privado: de manera tradicional se considera como las dos ramas que
integran el derecho privado el derecho civil y el mercantil. Cuando el proceso es
referente a normas de caracter sustantivo de derecho civil o mercantil, se esta en el

proceso arbitral de derecho privado.
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CAPITULO Il

2. Mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos

El conflicto de intereses y los mecanismos de solucion de los mismos, no son situaciones
novedosas, ya que desde la antigiiedad en el derecho romano en la Ley de las XIl Tablas
se establecian los medios procesales a través de los cuales las partes sometian su
controversia ante un tercero denominado arbitro o juez privado, el cual en una audiencia en
el foro se encargaba de darle solucién a los planteamientos de las partes de una manera
sencilla y expedita alcanzando el fin maximo que es la justicia, que se tiene que traducir en
la busqueda constante y perpetua voluntad de darle a cada quien lo que se le debe o

corresponde.

Dicha busqueda constante por la satisfacciéon de esa necesidad social de justicia es la que
permite en la actualidad que el marco normativo se pueda actualizar y se incorporen figuras
del pasado como son los medios alternativos de soluciéon de conflictos, la mediacion, la

conciliacién y el arbitraje.

Con ello, se sefiala que la Gnica via con la que se cuenta para su solucion es la intervencion

judicial, al ordenar que las leyes seran las encargadas de prever de mecanismos de solucién

de controversias, lo cual permite la posibilidad de que las personas puedan efectivamente
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resolver sus conflictos sin la intervencion de la autoridad, lo cual sin duda es lo que peg

brindar un mecanismo complementario a la justicia ordinaria en el pais.

2.1. El conflicto

“‘Se le llama conflicto a toda clase de enfrentamiento entre dos o mas elementos cuya
principal caracteristica consiste en Ia oposicion entre ambas partes, de manera que,
aparentemente, el triunfo implica la aniquilacién del otro. En la actualidad se tiene que
aceptar que los conflictos son de naturaleza humana, distinguiéndose entre el conflicto
interno, que lesiona a un mismo individuo en referencia a la eleccién de opciones, vy el

conflicto externo entre dos o mas personas genéricamente, adversarios”.!"

El conflicto es el promotor del cambio Y @ su vez es consecuencia de este. Pero, dicha
postura no fue seguida por las escuelas filoséoficas posteriores que vieron en el conflicto una
fuente de desorden individual y social. De igual manera, tradicionalmente el conflicto fue
tomado en consideracién como un elemento negativo que tenia que ser neutralizado por

medio de la persuasion o la sancion.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se presenté un gran impulso al estudié del
fenémeno antropolégico, social, econémico y politico de la guerra, y se fueron modelando

distintas teorias que tienen entre uno de sus capitulos la intervencion de terceros.

" Ury Valladares, Manuel Alejandro. Diversas formas de solucién de conflictos. Pag. 51.
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participacién de una tercera persona que promueva la conciliacién y el acuerdo determinado

por las partes en desavenencias.

2.2,

Diversos enfoques para abordar los conflictos

Son los siguientes:

b)

Enfoque juridico-moral o normativo: busca abordar el conflicto aplicando una serie de
normas juridicas o morales. Es de utilidad cuando existe un consenso fundamental
entre las partes sobre esas normas y lo que se discute es la aplicabilidad de estas en
el caso concreto. Cuando la divergencia es predominante sobre el consenso, el

enfoque normativo necesita de la fuerza para el mantenimiento del conflicto.

Negociacién o regateo coercitivo: el conflicto es tomado en consideracion
omnipresente, debido a que presupone que se tiene a una tendencia a dominar,
inherente al ser humano en la sociedad, o imputable al menos en lo relacionado a la
escasez material. Las relaciones sociales consisten en una pugna entre dominantes

y dominados, por lo cual el conflicto Ginicamente puede arreglarse, pero no resolverse.

Resolucion de conflictos: se comprende como aquella situacién en que las partes
establecen relaciones sin temor alguno y resultan ser aceptables para todos de

acuerdo a sus preferencias de caracter individual. Ademas, esas relaciones tienen
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que encargarse de reflejar un perfecto conocimiento para que se pueda elimi
violencia estructural como causa. Cuando un conflicto quede resuelto la situaciéon se
tiene que mantener, debido a que las partes estan satisfechas, o sea, el conflicto se

encuentra resuelto.

La resoluciéon de los problemas se ha definido como un enfoque no jerarquico no
directivo y que no hace juicio alguno que permite a un proceso dar participacion en
donde todas las partes en un litigio son determinantes en qué consiste este con la
ayuda de técnicas de apoyo, y llegan a una resolucién de forma que todas ellas se
encuentren en una situacion en la que puedan aprovechar al maximo la totalidad de

sus valores.

La finalidad de la resolucion de conflictos consiste en llegar a una solucién valida de

un conflicto sin pasar por la coercion.

2.3. Importancia de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos

La insercion en la Constitucion Politica de los mecanismos alternativos de resolucién de
controversias en la sociedad guatemalteca es lo que constituye un camino que fortalece la
necesidad social de una participaciéon democratica, al privilegiar la participacion de las
voluntades privadas en el manejo de los distintos conflictos como también sucede en el caso

del arbitraje comercial, y de esa forma se permite convertir dicha prescripcion en una mejor
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opcion que tienen las personas para poder tomar decisiones por si mismas en relacio

conflictos, sin la intervencion del Estado.

Es de importancia vislumbrar la importancia que tienen los mecanismos de resolucion de
conflictos, por ello, se tiene que proceder a plantear un panorama general de los mismos a
nivel nacional en relacion a sus ventajas, para finalizar dando una respuesta al planteamiento
del porque se toma en consideracién una visién de largo alcance y se establece de esta
manera el planteamiento porque a nivel normativo falta una estructuracion precisa de éstos

en los ordenamientos legales como en el caso del arbitraje civil.

La preparacion es justamente para la designacién del arbitro que resolvera el conflicto
planteado por las partes. Desde luego tiene que preexistir un documento con clausula
compromisoria que cualquiera de los interesados debe presentar, para que posteriormente
el juez cite a una junta para que se presenten a elegir arbitro, apercibidos de que en caso de

no hacerlo, lo hara en rebeldia.

“Cuando la clausula compromisoria forma parte del documento privado, el actuario al
emplazar a la otra parte a la junta anteriormente sefialada, le requerira previamente para
que reconozca la firma del documento y si se niega a contestar la segunda interrogacion, se
tendra por reconocida. En la junta procurara el juez que se elija el arbitro de comun acuerdo

los interesados y si no lo consigue, lo designara”.!?

12 |bid. Pag. 57.
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2.4. Conceptualizacion

Se debe entender por mecanismos de solucién de conflictos a los componentes puestos a
la disposicion de las partes, para asi poner fin a la controversia por la lucha de intereses de

una manera rapida, flexible y econémica sin la intervencion jurisdiccional.

Los medios de resolucion de conflictos se han convertido en un tema relativamente comin
en el mundo juridico, constituyéndose en una visién novedosa y distinta de la tradicional
atencion de los litigios exclusivamente por medio del proceso judicial, lo cual es una
tendencia que no es privativa del contexto guatemalteco, debido a que a nivel mundial se
trata de disminuir la participacion del Estado en la vida de los particulares y de reconocer los

recursos de los seres humanos para darle solucion a sus conflictos de intereses.

Son los conflictos que surgen de la contraposicion del interés de las partes el cual se
constituye como presupuesto basico del proceso y del derecho. Ademas, conlleva al hombre
a la satisfaccion de una necesidad que se traduce en la busqueda constante de justicia
cuando su derecho a éste, ha sido molestado, violado o desconocido, surgiendo con ello un

conflicto humano.

La subsistencia del grupo no depende tanto de la desaparicién de los conflictos, sino mas
bien de su capacidad para dominarlos, de encontrar a la vez los medios adecuados para
solucionarlos pacificamente, encuadrado siempre en un marco normativo. La mencion de

alternativos con que se difunden en la actualidad estos mecanismos y procedimientos,
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guardan una coherencia con la finalidad y las caracteristicas de no controversias, lo

se tiene que comprender como la pretension y la busqueda de una cierta privatizacion de la

justicia o como la sola y exclusiva intencién de restarlos de la institucionalidad.

2.5. Justicia alternativa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se encarga del establecimiento de
los cimientos legales como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, situacion que
no desaparece, sino por el contrario se complejiza, por lo que el Estado como garante de los
derechos de sus ciudadanos tiene que adoptar medidas que se insertan en una tendencia
mundial de encontrar opciones que fortalezcan la imparticion de justicia, las cuales no
tienden a disminuir la responsabilidad del poder judicial, sino por el contrario, de racionalizar
el uso de los recursos con los que cuenta y al mismo tiempo brindar a la sociedad opciones
para el manejo del conflicto, lo que quiere decir entrelazar dos sistemas interdependientes

los cuales convergen con la misma finalidad de la resolucién del conflicto.

Si bien el desarrollo de la justicia alternativa en el ambito nacional y estatal resulta incipiente,
las experiencias evidencian el potencial de instituciones como la mediacion, la conciliacion
y el arbitraje, que complementan el servicio que se brinda mediante de la justicia ordinaria,
pero no todo se centra en el funcionamiento de los érganos, sino también se requiere de la
formacién y actualizacion capaz de comprender el uso y operacién, lo cual implica un cambio
radical en los paradigmas tradicionales que se fundamentan en el litigio, como unica forma

de resolver conflictos.
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controversias en buena medida se apoyan en conceptos fundamentados en la reparacion de

la reparacion de la idea de resolver conflictos para la utilizacion de mecanismos no

jurisdiccionales.

Dentro de la teoria general del conflicto, su contribuciéon es invaluable debido a que
comprende distintas corrientes de pensamiento que desembocan en la ayuda para solventar
crisis personales generadas con el diario acontecer de los hechos a la vez que evitan al

maximo posible la utilizacién de las vias jurisdiccionales.

En Guatemala es innegable el avance de la utilizaciéon de los medios alternativos de
resolucién de controversias a raiz de la modificaciéon constitucional, que estandarizé en gran
medida la legislacion estatal; sin embargo, los asuntos resueltos mediante la via alterna a la
judicial, no representan un pequefio porcentaje comparados con los asuntos que se

presentan y resuelven a través de la via jurisdiccional, por los juzgados y tribunales.

Ello, no significa que se consideren inviables las estructuras y legislaciones creadas para
solventar la resolucion de controversias mediante la utilizacion de medios alternativos, sino
que se debe tener en cuenta y estar conscientes de la dificil labor que les toca desempefiar

a las normas que, aun cuando renuncian al proceso judicial y se sometan a la via judicial.

Por ello, se estima que debe jugar un papel preponderante el que la legislacion al lado de la

actuacién de los 6rganos y servidores habilitados para ello logren convencer a los
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gobernados de que, en determinadas ocasiones, es mejor acudir a los medios alterigti

de resolucion de conflictos y que litigar es una tarea dificil que dependera de la eficaciz

conjunta, ya que Unicamente en la medida en que se convenza a las partes tendra sentido

la existencia de esos medios alternos.

Por (ltimo, es de importancia destacar que es fundamental la existencia de caminos
promisorios por transitar. Entre otras cosas, se necesitan mejores datos relacionados para
que los ¢rganos jurisdiccionales puedan identificar de manera precisa cuales son los
problemas y cuales son los casos que pueden ser resueltos a través de la utilizacion de
medios alternativos de resolucién de conflictos. Lo que se necesita es evaluar la eficacia

comparativa y los costos de los diversos mecanismos de disputas.
2.6. Laresolucion y el manejo de conflictos

“La resolucion y el manejo de conflictos consiste en un tema que se viene operando en la
actualidad dentro de las organizaciones, como la manera de solucionar el ambiente en donde
se generan desacuerdos por parte de cualquier nivel, previniendo o evitando
inconformidades y desacuerdos internos por medio del empleo de las diferentes
herramientas que permiten la resolucion de las diferencias prevaleciendo el interés general,
pero acentuando los casos particulares que pueden llegar a ser generadores de disputa en

momentos especificos”.

13 |bid. P4g. 78.
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conflictos, parten principalmente de la aparicion de intereses personales, acompafiados de

insatisfacciones respecto a los estilos de supervision.

Ello, genera desacuerdos entre los que conviven dentro de un mismo ambiente de
interaccién. La importancia de identificar las causas de los conflictos dentro de las
organizaciones permite la deduccion del conflicto por medio del establecimiento de

parametros tales como la presencia de motivacion entre las personas.

Cuando dos o mas intereses se encuentran en estado activo, buscando la realizacién y el
perfeccionamiento, se presenta el grado mayormente acentuado de conflicto. Los intereses
propios se enfrentan a los intereses opuestos y cada uno busca prevalecer sobre el otro. El
efecto previsible de esta accion unicamente puede conducir a un resultado como lo es un

interés que se impone sobre el otro, un interés prevalece y el otro no.

En esta logica resulta bien dificil comprender los estados intermedios y los resultados
parciales. Para establecer que un conflicto en particular ha concluido se necesita también

establecer qué interés ha prevalecido y cuél ha desaparecido.

Dentro de un nivel jerarquico las mas altas posiciones o cargos son los que terminan
tomando la decisiones, la esencia fundamental en la toma de decisiones y mas aun en la
resolucion de los conflictos es la de alcanzar diferentes resultados satisfactorios para lograr

la tranquilidad.
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El manejo que se le da a los conflictos desde el momento en que esos se identifig®
G,

primera instancia, es el desarrollar y aplicar habilidades de discusion con personas de

confianza describiendo la situacion al detalle.

Ello, con el fin de que los inconvenientes permitan ser tomados en consideraciéon para que
se les aplique un periodo por asi decirlo y posteriormente se tomen las acciones pertinentes
para ser subsanado, por otro lado, es necesario tomar en consideracion que dentro del
periodo sefialado se tiene que reflexionar sobre las preferencias que tiene cada una de las

partes en conflicto.

Tener experiencia en el manejo de los conflictos, requiere conocer sus causas, el momento
de su evolucién en un proceso, los factores que lo atentien o incrementen, asi también, se
debe ser capaz de prevenirlos, identificar con anticipacion el campo y los elementos de un
conflicto, atenuar sus consecuencias y solucionar con el menor dafio posible el que se

encuentre en evolucion.

Algunos de los errores en que incurren los negociadores o mediadores de conflictos se
presentan a raiz de la mala preparacion y falta de experiencia de los mismos olvidando y
dejando por un lado los enfoques de la resolucion de los mismos, evitando los

comportamientos de intimidacion y tolerancia.

‘Las alternativas en la negociacioén se ejecutan por medio de principios fundamentales tal

como lo son los éticos, morales, legales, pero principaimente los que tienen que ver con la
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se separan los individuos del objeto de la negociacién, por tanto, no se fijan los limites claros
y reglas que sean efectivas al momento de proteger las relaciones entre las partes
minimizando la variedad de las posibilidades de solucién, los cuales deben buscar la

estabilidad de los mismos”.'4

14 |bid. Pag. 89.
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3. Providencias cautelares

Las providencias cautelares son disposiciones judiciales que se tienen que dictar para
asegurar el resultado de un proceso y garantizar el cumplimiento de la sentencia, evitando
con ello la frustracién del derecho del peticionante derivada de la duracién del mismo. Esta

consiste en la concepcion mayormente corriente de las mismas.

De manera tradicional se les designa de esa manera, aunque también se les ha llamado
acciones cautelares o conservativas, asi como también procesos o procedimientos

cautelares, haciendo para el efecto alusién a la sustanciacion y a la forma de su obtencion.

“Al igual que lo indica su nombre constituyen modos de evitar el incumplimiento de la
sentencia, pero también suponen una anticipacién a la garantia constitucional de defensa
propia de los derechos, al permitir claramente el aseguramiento de los bienes, pruebas y el
mantenimiento de una serie de situaciones de hecho o bien para la ayuda y provision de la

seguridad de las personas, o de sus necesidades de urgencia”.'®

Su finalidad se encuentra en la de evitar una serie de perjuicios eventuales a los litigantes
titulares de un derecho subjetivo y sustancial, tanto como en facilitar y coadyuvar al

cumplimiento de la funcién jurisdiccional, esclareciendo para el efecto, la verdad del caso

15 Roca Martinez, Mayra Karina. Providencias cautelares. Pag. 84.
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litigioso, de manera que el mismo pueda ser resuelto de acuerdo al derecho y

resolucién necesaria pueda ser eficientemente cumplida. Debido a que su finalidad es
instrumental, la medida del ejercicio de la facultad de solicitar y ordenar medidas cautelares
se encontrara dada justamente por aquella finalidad a la cual se encuentra referida, tomando
en consideracién procurar el menor dafio posible a las personas y bienes a los cuales lesione

la medida referida.
3.1. Conceptualizacion

Providencia cautelar es la distribucion que se ocupa después que sucede un hecho para
poder corregir o disminuir sus resultados, estos resultados tienen por objetivo asegurar un
derecho cierto, que es el derecho de crédito en el cual la representacion no esta determinada
en el momento dé perfeccionarse el titulo y asi evitan un accidental fallo condenatorio de la
incapacidad de la ejecucién, de ahi su responsabilidad provisional limitada a los résultados
del juicio, de forma que si la decision que absuelve quedara sin efecto, de lo contrario sera

determinante.
3.2. Caracteristicas
La doctrina se ha encargado de asignar una gran variedad de notas distintivas a las

providencias cautelares, dentro de las cuales es de importancia hacer referencia a las que a

continuacioén se indican.
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que estan bajo la dependencia de una pretensién principal y se tienen que sujetar a
las contingencias y vicisitudes de ella. Esta nota de accesoriedad existe en todas las

providencias cautelares, inclusive en aquellas que han dado en llamarse auténomas.

“Son un accesorio o instrumento de otro proceso, ya sea actual, o bien futuro. Se
otorgan siempre en razén de una pretension principal que se quiere salvaguardar,
aunque las medidas auténomas tienen que encontrarse referidas a un derecho que
sea controvertido cuyo reconocimiento se quiere lograr en virtud del ejercicio de una

accion en juicio”. 6

Es por ello que la mayor parte de los ordenamientos legales incluyen una cléusula de
caducidad para el caso de que, después de otorgada la medida cautelar, la accién a
la cual sea referida no sea intentada dentro de un deterrhinado plazo, que puede llegar

a ser mas o menos extenso.

Existen determinados autores que han sostenido la idea de la autonomia de las
providencias cautelares, afirmando que es una manera en si misma de la accion, al
constituir un poder juridico actual de solicitar el érgano jurisdiccional de la tutela de un
derecho cuya existencia es dudosa. También, otros autores indican que existen
providencias cautelares que tienen un objetivo en si mismo, el cual es referente a la

no promocion del proceso del cual deberian depender para que no lesione su eficacia

16 Urizar Trabadillo, Mynor Rafael. Estudio de las providencias cautelares. Pag. 29.
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providencia cautelar estaria relacionada con una pretensiéon cuya nota es no
Gnicamente un sistema posterior, sino también su eventualidad, o sea, la hipotesis de

su existencia.

En dicho orden de ideas, se hace mencién del caso del otorgamiento de litis expensas,
el cual cumple su objeto sin importar en ningin momento el resultado del proceso
para el cual fueron otorgadas, o también para el caso del otorgamiento de alimentos

provisorios.

Debido a la formulacién del ordenamiento juridico, las providencias cautelares tienen
que encontrarse siempre referidas a una pretension actual o futura. Esta ultima puede
inclusive ser eventual o hipotética, pero siempre tiene que hacerse mencion al solicitar

la medida. De otra forma, la proteccion cautelar no puede ser otorgada.

Las providencias cautelares no existen por si mismas, debido a que necesitan
necesariamente encontrarse referidas a una accion posterior que sera promovida. La
autonomia de estas medidas Unicamente radica en su anterioridad temporal a la
causa que tiene que seguirse con posterioridad. Es por ello, que se tiene que

mencionar la accién a la cual la providencia cautelar sera referida.

Provisionalidad: es tal vez la nota mayormente distintiva de las medidas cautelares y

también aquella que encuentra coincidencia en la gran mayoria de los autores. Las
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providencias cautelares pueden llegar a modificarse o suprimirse si cam

circunstancias otorgadas al tiempo de ser decretadas.

“Esta caracteristica es la que ha llevado a los autores a indicar que la decision sobre
las mismas, ya sea para desestimarlas o acogerlas, no hace en ningiin momento cosa
juzgada. Por ende, esta decision puede ser modificada o revocada, cuando se
encuentre preclusa la oportunidad procesal para impugnarla. Efectivamente, la
medida cautelar ya consentida puede, no obstante ello, ser revidada a posteriori, si
resultan falsos los hechos alegados para su obtencion, o determinadas circunstancias
relacionadas con ellos, como también si la situacion factica original sufre cualquier
alteracion o cambio. También, puede ser nuevamente solicitada, aunque ya se

encuentre firme el auto que las denegé en un principio”."”

De igual manera, las medidas cautelares son provisionales en el sentido de que su
destino se encuentra ligado a la pretension principal que se busca asegurar. Se tiene
que establecer, el pronunciamiento sobre el asunto principal debatido y determinante

de las medidas cautelares, el cual se tiene que extinguir de pleno derecho.

Este efecto tiene lugar de manera independiente del sentido en que se decide el litigio,
debido a que si la sentencia acoge la demanda, esta decision es la que reemplaza o

en ocasiones modifica la resolucién que ha ordenado la medida cautelar. Si por el

17 Ibid. Pag. 103.
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contrario, la sentencia desestima la pretension deducida, la medida caute

extingue ipso jure, sin la necesidad de una declaracion expresa en este punto.

Las providencias cautelares se extinguen ademas cuando el proceso al cual se hallan
vinculadas termina por cualquiera de los modos anormales previstos en el derecho

procesal, a saber: por caducidad y desistimiento.

De igual manera terminan cuando se produce la caducidad de la medida cautelar

misma, al no existir la accion en vista a la cual fueron dictadas.

Las medidas cautelares subsistiran mientras duren las circunstancias que las
determinaron. En cualquier momento que las mismas cesaren se puede requerir su
levantamiento. También, puede el afectado pedir la reduccion o sustitucion de una

medida cautelar por otra, cuando la decretada fuere excesiva o vejatoria.

Una derivacion de la nota de provisionalidad es lo que se ha dado en llamar la
mutabilidad o flexibilidad de las medidas cautelares, que importa claramente la
exigencia de que en todo tiempo se tienen que ajustar a las necesidades del caso y
consecuentemente, aun ejecutoriada puede modificarse o ampliarse a pedido de
parte, asi como el poder que sea otorgado al magistrado para poder decidir,
independientemente de la pretension que sea intentada por la parte, cual es la medida

mas idonea.
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En dicho sentido, se tienen que completar las disposiciones antes indicadas al

amplias facultades al juez permitiendo emplear su prudente arbitrio al momento de

decretar la medida cautelar, tomando en consideracion las referentes a la cautela'y a

la indole del derecho y pretensién que se busca amparar.

El juez para evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al titular de los bienes se
puede encargar de disponer una medida precautoria distinta a la solicitada, o limitarla,
toma en consideracion la importancia y naturaleza del derecho que se busca proteger.
Ademas, el que solicité la medida puede pedir la ampliacion, mejora y sustitucion de
la medida cautelar decretada, justificando para ello que no se cumple de manera

adecuada la funcion de garantia a la cual fue destinada.

Inaudita parte: dentro de los proceso cautelares el tramite es esencialmente sumario
y consecuentemente la resolucion en él es tomada en consideracion con una impronta
superficialidad en cuanto a la verdad de la pretension deducida. Las medidas
cautelares son, el resultado, no de un proceso amplio de cognicién, en donde se
tienen que proveer los mecanismos que sean necesarios para la consecucion de la
certeza, sino que también de un proceso que sea abreviado que no requiere en ningun

momento de la participacion de la parte contra la cual se deben dictar.

Esta caracteristica se encuentra relacionada y su explicacién esta en el requisito de
la verosimilitud, que es uno de los presupuestos ineludibles de las providencias

cautelares.
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esta caracteristica tiene su contrapeso en otro de los requisitos necesarios para su
procedencia, como es la provision de una adecuada y suficiente contracautela.
Después de ordenada una medida cautelar, se le tiene que cumplir sin mas tramite, y
sin la necesidad de conocimiento de la parte contraria, la cual en todos los casos sera

notificada de manera personal o por cédula dentro de los tres dias siguientes del

cumplimiento de la misma.

Por su parte, el caracter sumario y la falta de sustanciacién que identifican al proceso
cautelar no importan una exclusion del derecho a la defensa, sino tan solo su
diferimiento a un momento posterior, pueden encargarse de impugnar la medida o
bien de solicitar su modificacién o levantamiento. Ello, quiere decir que en un primer
momento se tiene que sacrificar el principio de contradiccion, tomando en
consideraciéon la urgencia de la necesidad que la providencia cautelar busca

satisfacer.

Requisitos

Los peculiares caracteres de las medidas cautelares exigen el cumplimiento de

determinados requisitos para su procedencia. La doctrina tradicional los ha agrupado en la

clasica trilogia: verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y provision de contracautela.

Estos requisitos han sido previstos en la legislacién procesal y son los presupuestos

genéricos de las providencias cautelares.
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a) Verosimilitud en el derecho: las providencias cautelares se tienen que otorggr>en el
marco de un procedimiento sumario en el cual no existe posibilidad alguna d R
conocimiento exhaustivo de la causa, sino que es suficiente un conocimiento

periférico o superficial de ella, que se tiene que satisfacer con la misma probabilidad

de la existencia de un derecho litigioso.

Esta nota de sumariedad y falta de contradiccion exige la acreditacion de un elevado
grado de probabilidad, comprendida como la posibilidad de que se reconozca la
sentencia definitiva de la certeza de verdad del derecho o pretensiéon deducida en el

marco del juicio.

“La demostracion de la existencia de este requisito no requiere de una plena prueba,
ni la demostracion concluyente de ese derecho, sino Unicamente de la acreditacion
del mismo. Dicha acreditacion, de ordinario, se tiene que llevar a cabo por medio de
una informacién sumaria. El andlisis y la conclusion de la existencia de este
presupuesto exige del juzgador es un acto de prudencia. Ademas, tienen que sopesar
las circunstancias que se le ofrecen y apreciarlas de manera bien cuidadosa para
evitar con ello caer en uno de los extremos, y por otro lado, negar la concesion de la

medida arbitral en beneficio de un rigorismo extremo”.'8

De ordinario, los autores aconsejan que, en caso de duda, se esté por la concesion

de la medida cautelar, apuntando a una credibilidad objetiva y seria, y se descarta por

18 Soto Enriquez, Marco Vinicio. Tribunal arbitral. Pag. 110.
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supuesto la pretension infundada y cuestionable. El juzgador se tiene que en
de tomar en consideraciéon que la verosimilitud en el derecho se encuentra en
relacion inversamente proporcional al peligro en la demora o urgencia de proteccion
y la provisién de una adecuada contracautela, debido a que en tanto mayor sea la
urgencia y la contracautela aportada, menor rigor sera exigido en la verosimilitud del

derecho.

En cualquiera de los casos indicados, el peticionante de la medida se tiene que
encargar de invocar la existencia de un derecho, debido a que si bien es dable
prescindir de su completa justificaciéon, nunca puede darse el supuesto en que se

prescinda de su existencia.

En lo relacionado a la eficacia de los medios de prueba, la informacién sumaria es un
medio idéneo, en donde rigen al respecto las exigencias y limitaciones que sean
requeridas en la prueba de los hechos y derechos, en especial cuando se invocan
una serie de contratos u obligaciones que demandan la manera escrita para su

prueba.

En materia de verosimilitud del derecho la legislacion procesal se encarga de prever
una serie de disposiciones en las cuales se tienen que establecer presunciones
respecto de la existencia de la verosimilitud en el derecho. En dichos casos, la ley
supone a priori que la apariencia o grado de veracidad del derecho esta dado, y

compete a la parte lesionada por la medida la demostracién de la tesis contraria.
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Ademas, durante el proceso se podra decretar el embargo preventivo cuando
los litigantes hubiere sido declarado en rebeldia siempre que la confesion expresa o
ficta resultare de la verosimilitud del derecho, o ello surgiere de la contestacion de la
demanda o reconvencion; y si quien lo solicita hubiere obtenido sentencia favorable,

aunque estuviere recurrida.

Como bien es sabido la rebeldia consiste en el estado en que se encuentra la parte
que comparece al proceso dentro del plazo de la citacion, o que habiendo
comparecido, abandona el proceso. Ademas, la rebeldia no tiene que ser confundida
con el decaimiento del derecho, como con frecuencia suele suceder. En éste Gltimo
se presenta una inaccion respecto del ejercicio de un derecho procesal dentro de un
determinado plazo de tiempo, lo cual es lo que provoca la extinciéon de ese derecho y
la preclusién de la posibilidad de su ejercicio en adelante, pero ello, no lesiona la

estructura total del proceso.

Por el contrario, la rebeldia es propiamente la incomparecencia a la citacion, lo cual
en el derecho romano se debe denominar contumax. En el ordenamiento procesal se
requiere del pronunciamiento de la existencia de una citacion notificada con todas las

formalidades legales a persona cierta y de domicilio conocido.

La ignorancia respecto de la identidad de la persona o de su domicilio exige la citacion

por edictos y el eventual nombramiento de un defensor publico. Por ende, la
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excepcion respecto de la verosimilitud en el derecho no se tiene que aplicar ¢

casos de ausencia, en los cuales se tiene que acudir a la defensa oficiosa.

Después de declarada la rebeldia de un litigante, puede decretarse, si procediere y la
otra lo pidiere, la medida precautoria apropiada para garantizar el objeto del juicio o
el pago de las costas. Ademas, la providencia precautoria continia hasta la
terminacién del juicio, a menos que el interesado justificare haber incurrido en rebeldia
por causa que no estuvo a su alcance vencer, siendo aplicables las normas referentes
a su ampliacién, sustitucion o reduccion de las medidas precautorias. El afectado
puede igualmente obtener el levantamiento de la medida si se dan las condiciones
previstas y siempre que las nuevas circunstancias por él alegadas hagan referencia
a otros hechos no vinculados con su actual comparecencia, pues este ultimo supuesto

se encuentra expresamente excluido de la posibilidad de levantamiento.

La confesién es la declaraciéon emitida por la parte de respecto de la verdad de los
hechos pasados, relacionados con su actuaciéon personal, los cuales son
desfavorables para quien los declara y favorables para la parte contraria. Es por asi
sefialarlo, el reconocimiento de determinados hechos en beneficio de la parte
contraria. La confesién puede ser expresa o ficta y puede ademas tener lugar dentro

de un proceso o fuera del mismo.

“A su vez dentro del juicio se puede presentar en forma provocada, en el ambito de

una absolucién de posiciones, ya sea en el periodo de prueba, o bien producirse en
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b)

consideracion que la pretension deducida en la demanda resulta verosimil y hasta

aun cierta, al producirse el reconocimiento de los hechos que hayan sido alegados

por el peticionante”.'®

La sentencia consiste en el pronunciamiento del érgano jurisdiccional que acoge o
deniega de manera definitiva la pretension deducida, una vez agotadas todas las
etapas del proceso. La medida cautelar se tiene que otorgar en este caso cuando la
sentencia se encuentre recurrida, dado que la existencia de un pronunciamiento
favorable, tomado en el curso de un proceso de generalmente mayor o menor
cognicion, con la participacion de la parte contra la cual se ha dictado, hace suponer
con suficiente conviccion la verosimilitud del derecho invocado, cuando la certeza no
sea total, por encontrarse pendiente un recurso que permita la revision del fallo. La
verosimilitud no implica certeza, por lo cual la recurrencia no es ébice para el

otorgamiento de la medida.

Peligro en la demora: el mismo es el requisito comin de todas las medidas cautelares,
y constituye la razéon de ser de ellas, el interés juridico que las justifica y se
consustancia con su misma esencia. Es el peligro probable de que la tutela juridica
que pretende el accionante sea reconocida en la sentencia definitiva, se pierda y la

decisién final no pueda hacerse efectiva por el transcurso del tiempo. Se debe

19 Ibid. Pag. 117.
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transcurso del tiempo que puede durar la tramitacion del proceso principal, al provocar-

o determinar la frustracion de la ejecucion de la condena.

Este presupuesto se encuentra en relacién inversa o asimétrica con la verosimilitud
en el derecho, y por ello, en tanto mayor sea la posibilidad de certeza en la pretension,
menor importancia revestira la urgencia del caso. Por el contrario, si el riesgo de
frustracién del derecho es superlativo, al punto de ser irreparable, entonces el rigor

de apreciacion de la verosimilitud en el derecho tiene que ceder.

Por su parte, el peligro de la demora, es el interés juridico procesal que sustenta la
medida, tiene que ser actual, dejando a salvo el caso de acciones declarativas o de
condenas de futuro. De esa manera, el peligro tiene que ser real y objetivo, no un
sencillo temor o aprension derivados de circunstancias subjetivas o personales del
solicitante, sino originado en hechos que pueden en un determinado momento ser

apreciados por cualquier sujeto.

Este requisito tiene que acreditarse, al igual que el anterior, sumariamente al tiempo
de solicitar claramente la medida, pero al contrario de lo que sucede con el derecho
invocado, por estar referido a simples circunstancias facticas, no se aplican las
limitaciones probatorias respecto de los actos o negocios juridicos, lo cual hace que

puedan demostrarse por cualquier medio probatorio, incluida la prueba testifical.
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referencia a medidas cautelares sobre bienes destinados a asegurar la ejecucion de”™
una obligacion que tiene ejecutividad, debido a que la resistencia inicial al
cumplimiento por parte del obligado se puede inferir la hipétesis de la persistencia del
incumplimiento en el futuro. La inseguridad y el temor de la frustracién del derecho

resultan notorios.

Cuando las medidas cautelares se refieren a las personas, el peligro deviene de su
misma situacion, cuando pudiera ser proveniente de otros, surge de su misma

necesidad traducida en necesidad de seguridad o de tranquilidad.

Contracautela: es caucién, prevencion o precaucién que importa la acepcion juridica
de seguridad, o sea aquella que otorga una persona a otra de que cumplira una
determinada prestacion u obligacion. Es la garantia otorgada por el peticionante para
asegurar la obligacion de reparar los posibles dafios que la medida pudiera ocasionar

si fuera solicitada sin derecho.

Quien solicita y obtiene una medida cautelar se hace responsable de una obligacion
eventual de indemnizar, supeditada a la circunstancia de que no le asistiera derecho
a la medida que la haya sido otorgada. Se tiene que resguardar el principio de
igualdad como contrapartida, en determinado modo, de la ausencia de bilateralidad o

contradiccion que caracteriza el procedimiento de su otorgamiento.
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La finalidad de la obligacion de indemnizar, una vez ella sea exigible Sesta

determinada por los dafios y perjuicios que resulten del otorgamiento mismo de la
providencia cautelar, no haciendo relacién con los gastos que son el resultado del
juicio principal. Pero, es notorio que incluyen las costas derivadas del proceso

cautelar considerado en si mismo.

La responsabilidad derivada de la consecucion de una providencia cautelar tiene
caracter extracontractual y es proveniente de la ley, y no requiere de la existencia de
un pacto o acuerdo previo de las partes en dicho sentido, ni tampoco exige de la
concurrencia de dolo o de culpa en quien la solicita. Puede sefialarse que es un tipico

caso de responsabilidad objetiva, con todas las caracteristicas propias de ella.

La contracautela como es seguridad, puede tomar cualesquiera de las formas que las
garantias tienen en el derecho civil, pudiendo ser real o personal, pero en cualquier
caso su extension y naturaleza debe ser apreciada por el juez, el cual compromete la
responsabilidad, no Ginicamente de quien la pide, sino también de quien la dicta. En
dicho sentido, se puede también afirmar que compromete al magistrado un juicio de
proporcionalidad en donde el juez tiene que apreciar la clase y el monto de la caucion
en relacion con la clase de medida que haya sido solicitada, sus posibles efectos
legales y la mayor o menor verosimilitud en el derecho. Al involucrar una decision
jurisprudencial del juez se compromete la responsabilidad extracontractual del mismo
por un mal desempefio en sus funciones, para el caso en que las medidas sean

dictadas sin la contracautela suficiente.
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Es necesario ademas apuntar que la de la falta de contracautela no tra
consecuencia invalidar la medida cautelar. Si la contracautela esta ausente o es-
insuficiente, el juez tiene que proceder a su fijacion, apercibiendo a la parte
beneficiada por la medida, en el sentido de que si no la otorga en el plazo y modo

establecidos en su resolucién, se tiene que proceder a su levantamiento.

d) Competencia: la competencia consiste en un requisito normal en todo tipo de
procesos. Sin embargo, la ley prevé una excepcion al principio de que toda resolucion
Unicamente sera valida si esta dictada por un juez competente. Si bien se establece
la obligatoriedad del juez de poder apartarse de entender medidas cautelares a
asuntos en los que carece de competencia, deja no obstante a salvo la validez de las
medidas, aunque fueran ordenadas por un juez incompetente, sin que ello quiere decir

la prérroga de la jurisdiccion en su beneficio.

3.4. Responsabilidad derivada del otorgamiento de una providencia cautelar

Las medidas cautelares son aquellas que comprometen en primer término al sujeto, persona
fisica o juridica, en beneficio de quien se han dictado. Esa responsabilidad es
extracontractual y legal, de forma independiente de toda convencién o clausula entre las
partes, y de esa manera se comprometen la responsabilidad extracontractual del juez que
las dicte, por un inadecuado desempefio en sus funciones, para el caso en que las medidas
sean decretadas sin la contracautela suficiente, o sin derecho, o si resulta excesiva o

desproporcionada. Este supuesto de responsabilidad, si bien es de esa categoria no es
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objetivo precisando para ello de la incidencia del dolo o culpa del juez, asi como la\§

de los demas presupuestos de la responsabilidad civil por la comision de ilicitos.

3.5. Providencias cautelares y su consideracién particular de determinados tipos de

procesos

“Es conocido que las providencias cautelares se tienen que decretar y ejecutar en cuanto a
la relacion con el proceso al cual se encuentran referidas. En dicho sentido se tienen que

llevar a cabo determinadas consideraciones”.2°

De esa manera, en toda clase de juicios se tiene que cuidar que la ejecucion de una medida
cautelar no devengue en un adelantamiento indebido del resultado del proceso, sino tan solo
quiere decir el aseguramiento de dicho resultado, es en los juicios ordinarios en donde este
extremo es mas rigurosamente exigido. La jurisprudencia mas moderna ha ido refutando

esta tesis, y ha otorgado en determinados casos la providencia cautelar solicitada.

Es de importancia hacer referencia a las medidas cautelares en los juicios de amparo, debido
a que en estos tipos de juicios, que debido a su naturaleza propia son tuitivos, las medidas
cautelares con frecuencia tienen la virtud de adelantar el resultado del proceso. Esta
caracteristica resulta inevitable cuando no existe otro modo de prevenir las lesiones de

derechos que de lo contrario serian irreparables.

20 Roca. Op. Cit. Pag. 150.
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CAPITULO IV

4. La facultad legal del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares en la

sociedad guatemalteca

“La administracién de justicia en materia arbitral es lenta y engorrosa 'y en la mayoria de los
casos determinadas son materias que requieren de un conocimiento debidamente
especializado por parte de los jueces, de tal manera que por ésta y algunas otras razones,

no responde a las expectativas de la nueva era de apertura de la globalizacion”.?!

Esos requisitos de celeridad y especializacion realmente no se encuentran siendo
satisfechos por la jurisdiccion ordinaria en forma general, tanto por razones exogenas al
Organismo Judicial, aunque tiene que reconocerse que existe por lo menos la preocupacion
por el mejoramiento de esa situacion y se comienza a hacer mencién de la modernizacion y

generalizacién de la oralidad en la justicia civil.

No existe duda alguna, que se vive desde hace algunos afios la crisis del sistema judicial
convencional. Esta crisis cuenta con una serie de manifestaciones de orden externo, de las
cuales se puede sefialar la dificultad del ciudadano comun para tener acceso a la justicia en
procuracion de una solucién de conflictos, bajo un nivel de preparacién de los funcionarios
judiciales, y del personal de los tribunales, iresponsabilidad, arbitrariedad y resoluciones

que sean iloégicas.

21 valtierra. Op. Cit. Pag. 120.
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Por su parte, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 el cual se e

vigente desde el 1 de julio de 1964, regulaba el proceso arbitral en el Libro Segundo de
procesos de conocimiento, en el Titulo IV, Capitulo | del Articulo 269 al 293. De esa manera,
el Cédigo Civil Decreto Ley 106 en la Segunda Parte Titulo Xil regulaba el contrato de

compromiso del Articulo 2170 al 2177.

El régimen legal aplicable al arbitraje antes sefialado tenia una serie de normas y
disposiciones que habian dejado de representar los avances mas recientes de esta materia,
y consecuentemente, se habian constituido en auténticos obstaculos para que las partes

interesadas pudieran hacer uso efectivo y continuo del arbitraje.

Entre las normas y disposiciones que habian dejado de representar los avances antes
indicados, se tiene el caso de la clausula compromisoria, tal como se encontraba regulada,
podia ser llevada a cabo por una de las partes que la hubiera otorgado inicialmente, o bien,
generaba grandes retrasos en apenas el comienzo del proceso arbitral. Cuando ocurria el
hecho que generaba el conflicto, era necesario otorgar un contrato de compromiso, pudiendo
en esa instancia una de las partes involucradas negarse a su realizacion lo cual implicaba la
necesidad de recurrir a los tribunales para poder decidir en primer lugar, si era procedente

el arbitraje, y posteriormente formalizarlo judicialmente.

Ademas, era necesario establecer un mecanismo legal para obligar a las partes, a continuar

el proceso en rebeldia. Otro elemento importante era reconocerle a los propios arbitros Ia

54


emiimpresos02
Cuadro de texto


_
SECRETAR

potestad de decidir si eran competentes o no para conocer los procesos arbitrales. K

era permitido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

La Ley de Arbitraje, como Unico cuerpo legal aplicable a la materia contiene normas que
adaptan la legislacion guatemalteca a la doctrina y a las tenencias recientes en materia de
arbitraje. Se establecen conceptos novedosos que hacen sumamente atractiva su
utilizacion, tales como el acuerdo arbitral, en sustitucién de la dualidad de la clausula de
compromiso, la libertad de las partes para decidir sobre el procedimiento, y el reconocimiento

a la funcion de instituciones que se dedican a administrar los arbitrajes.

La agilidad con la cual el arbitraje resuelve controversias surgidas de diversas relaciones
juridicas lo hace atractivo tanto para asuntos de caracter nacional como internacional,

coadyuvando sustancialmente con los tribunales en la aplicacion de justicia.

La ley anotada se tiene que aplicar como lex specialis, esto es, con exclusion de todas las
demas disposiciones legales que pueden existir en el derecho convencional. De esa forma,
se tiene que aplicar sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral del cual

Guatemala sea parte.
Esta ultima observacion pareciera superflua, ya que la superioridad de derecho convencional

procede de la jerarquia de las fuentes del derecho, sin embargo, se consider6 util la

aclaracion, con la finalidad de no lesionar la validez y aplicabilidad de los tratados.
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4.1. Ambito de aplicacién del arbitraje

Se ha considerado de importancia establecer en el &mbito de aplicacion de la legislacion al
arbitraje internacional con la finalidad de contemplar de manera expresa la posibilidad de
llevar a cabo esta clase de arbitrajes. Para ello, se tienen que indicar los casos en que un
arbitraje se considera internacional, tomando en consideracién el lugar en el cual las partes
tienen un domicilio, es decir, distintos Estados, sin importar en cual se encuentre situado el
establecimiento principal que guarde una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje;
el lugar de cumplimiento de una parte esencial sustancial de las obligaciones de la relacion
comercial, cuando éste sea distinto a aquel en el que las partes tengan sus establecimientos
pues si las partes tuvieran sus establecimientos en distintos Estados, y las partes en uso del
principio de la autonomia de la voluntad convengan en que la cuestion objeto del acuerdo

de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

En dicho sentido se tiene que sefalar que el objeto del acuerdo de arbitraje no se tiene que
comprender de manera que se refiera al arbitraje mismo, sino a las cuestiones sustantivas

que puedan encontrarse sujetas al arbitraje.

4.2. Materia arbitral

“Se pueden someter a procedimiento arbitral todas aquellas controversias relacionadas a
materias en que las partes tengan libre disposicion. En relacion a los sujetos, se ha

considerado oportuno establecer de manera expresa la posibilidad de que el Estado someta
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sujeto de derecho privado, sino también aquellas controversias relacionadas co

Qcultag

a arbitraje, no Gnicamente las cuestiones litigiosas que aparezcan cuando éste act

cumplimiento interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos celebrados con motivo de

la aplicacién de la legislacion”.??

Es posible someter a arbitraje las controversias relacionadas a relaciones de indole
comercial, incluyéndose dentro de las mismas cualquier operacion comercial de suministro
o intercambio de bienes, acuerdo de distribucién, representacion o mandato comercial,
transferencia de créditos para su cobro, arrendamiento de bienes de equipo con opcion de
compra, construccion de obras, consultoria, concesion de licencias, inversion, seguros,

acuerdo, transporte de mercancias o de pasajeros.

4.3. Acuerdo de arbitraje

El acuerdo de arbitraje puede constar en una clausula incluida en un contrato, o en forma
independiente, esta desprovisto de formalidades, mas que la de constar por escrito y sera
suficiente para obligar a las partes a acudir al arbitraje sin la necesidad de formalizacion

judicial.

El reconocimiento legal de las instituciones arbitrales permanentes que administrara los

arbitrajes institucionales, de acuerdo con sus reglamentos y procedimientos, para lo cual

22 7amora Recinos, Edgar Roberto. Facultades del tribunal arbitral. Pag. 57.
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bastara que las partes en el acuerdo arbitral hagan relacién a que el arbitraje de

administrado por determinada institucion.

El arbitraje comprendido como cualquier procedimiento arbitral, ya sea que lo administre una
institucion, en cuyo caso se esta en presencia de un arbitraje internacional, o por el contrario,
que se ventile el procedimiento de acuerdo con lo estipulado por las partes o por lo regulado
en la Ley de Arbitraje, en cuyo caso se esta en presencia del arbitraje ad-hoc. El término
arbitraje no tiene que interpretarse como referido solamente a los arbitrajes en curso, o sea,
a las actuaciones arbitrales, se refiere también al periodo anterior y posterior a las
actuaciones, como reconocimiento de acuerdos de arbitraje y posteriormente de los laudos

arbitrales.

Se deja en libertad a las partes para la estipulacion la forma de practicarlas y el momento en
que las mismas se toman en consideracion recibidas, con una excepcion las notificaciones

practicadas por los tribunales que cumplan las funciones de asistencia y supervision.

La renuncia al derecho de objetar se fundamenta en el principio procesal de preclusion y
cuando en virtud de la misma se considere que una parte ha renunciado a su derecho de
objetar no podra plantear la objecién durante las fases subsiguientes del procedimiento

arbitral ni, por supuesto, después de dictado el laudo.

La Ley de Arbitraje no limita la posibilidad de sujetar a las partes al arbitraje solamente en

aquellos casos en que la controversia aparezca de una relacion contractual, por el contrario,
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relacion de una determinada relacién legal, contractual o no contractual. Se debe dar a la

expresion determinada relacion legal una interpretacion amplia, de manera que abarque

todos los asuntos comerciales no contractuales que sucedan en la practica.

En la legislacion se contempla la posibilidad de reconocer el acuerdo arbitral por referencia
del acuerdo arbitral por referencia a otro documento. Esta remisién es constitutiva de un
acuerdo de arbitraje si adopta una forma para la que en dicha clausula pasa a formar parte

del contrato y, naturalmente, si el mismo contrato cumple el requisito de manera escrita.

El acuerdo arbitral constituye excepcion previa de incompetencia oponible por la parte que
ha sido demandada judicialmente. Es notorio el hecho que tiene que ser la parte interesada
la que se oponga. La condicion necesaria es que la parte no exprese su objecion sin demora

justificada o si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo.

Esta Gltima referencia al tiempo es, en términos logicos, la primera que tiene que examinarse,
dado que un plazo, bien si esta establecido en la ley, o en el acuerdo arbitral, tiene prioridad

con respecto a la formula general sin demora justificada.

En los asuntos que se rigen por la Ley de Arbitraje no intervendra ningun tribunal, salvo los
casos enumerados por la misma ley, por considerar beneficiosa para el correcto desarrollo
del procedimiento arbitral, la certeza de las partes y los tribunales sobre los casos en que

cabe esperar supervision y asistencia de estos ultimos.
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4.4. Formas de acuerdo de arbitraje

El acuerdo puede constar como clausula en un contrato o en documento independiente. El
primer caso es adecuado para la defensa, debido a que de no realizarlo se entendera que
ambas partes han renunciado al arbitraje. Ademas, es compatible el acuerdo de arbitraje y

la solicitud a un tribunal por alguna de las partes, en relacion a las providencias cautelares.

La razén de ello es que la existencia de las providencias no va en contra de las intenciones
de las partes que estén de acuerdo en someter un litigio al arbitraje y que las propias medidas
estan encaminadas a que el arbitraje sea eficaz y a lograr los resultados previstos. Las
partes, con fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad pueden decidir
valederamente sobre el nimero de arbitros, asi como el procedimiento para designarlos.
Unicamente en el caso que no lo hayan acordado se deberan observar las normas que

contempla la Ley de Arbitraje.

La Ley de Arbitraje establece un régimen juridico especialmente adaptado al arbitraje
comercial internacional, que no lesiona a ningln tratado pertinente en vigor. Tiene la ventaja
que deja a salvo los tratados bilaterales o multilaterales que en materia de arbitraje estén
vigentes, lo cual evita los conflictos que se pueden llegar a presentar entre la ley y los

tratados internacionales.

La inmensa mayoria de las situaciones que suelen considerarse internacionales responden

a los criterios expuestos. Ademas, un arbitraje es internacional si el lugar del arbitraje, el
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lugar de cumplimiento del contrato o el lugar del objeto del litigio estan situados fi
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Estado en el que las partes tienen sus establecimientos, o si las partes han conveo’” oi
expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas

de un Estado.

De acuerdo a la ley sera internacional si las sedes de los negocios de las partes se
encuentran ubicados en diferentes paises. La sede comercial esta situada fuera del Estado
en que las partes tengan el asiento de sus negocios. Ademas, cabe indicar que la relacion
juridica mercantil es la base y el conflicto con ella vinculado es el término de referencia para

la internacionalidad resultante.

Se ha sostenido en la mas aceptable doctrina que el proceso es auténomo frente al derecho
sustantivo, al grado de que su tratamiento es cientifico y se hace sin tomar en consideracion

el tipo de derecho ni de responsabilidad que se pretende a través de la sentencia final.

4.5. Importancia juridica de la facultad legal del tribunal arbitral de ordenar

providencias cautelares en Guatemala

“El arbitraje consiste en una institucion que se presenta como un instrumento valioso y
coadyuvante de la administracion de justicia. Adicionalmente necesita en algunos casos de
las funciones de asistencia y supervision de los tribunales de justicia. Las funciones que se
refieren al nombramiento de los arbitros cuando una de las partes o la institucion arbitral no

cumplen debidamente la funcion de nombramiento de los arbitros, las partes podran solicitar
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a un tribunal competente que adopte las medidas que sean necesarias, 0 cuando un g;:ro ‘
se vea impedido de hecho o por disposicion legal para el ejercicio de sus funciones o ‘l-c;‘ala'
relacionado a la excepcion de incompetencia, asi como la facultad del tribunal arbitral de
ordenar providencias cautelares o solicitar de los tribunales la asistencia para la practica de

los medios probatorios”. 2

Ademas seran ejercidas a la eleccion del actor, por el Juez de Primera Instancia de lo Civil
o Mercantil, del lugar en donde se lleve a cabo el arbitraje, o del lugar de celebracion del
acuerdo del arbitraje, o el lugar donde debe dictarse el laudo, el del domicilio de cualquiera
de los demandados, o en cualquiera de los anteriores lugares si coinciden o algunas de las

circunstancias anteriores.

El Articulo 10 de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Forma del acuerdo de arbitraje.

1) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la formula de un
“compromiso” o de una “clausula compromisoria®, sin que dicha distincion tenga
consecuencia alguna respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se
entendera que el acuerdo consta por escrito cuando este 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 firmada por una partes sin ser negada por la otra. La referencia hecha

2 Calvo. Op. Cit.. Pag. 165.
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esta clausula forma parte del contrato.

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

3) Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o
mediante polizas, dichos contratos deberan incorporar en caracteres destacados,
claros y precisos la siguiente advertencia: “ESTE CONTRATO INCLUYE UN
ACUERDO DE ARBITRAJE".

Es de importancia sefalar que el acuerdo arbitral necesita de los tribunales de justicia para
poder ser eficiente, de manera que el arbitraje es coadyuvante, necesitando el poder judicial
para ser efectivo, no pudiendo ser completamente de manera auténoma. Por esas razones,
la figura no puede presentarse como desafiante para el poder judicial, debido a que en

algunos casos requiere decididamente del poder judicial.

El Articulo 14 de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Calidades para ser arbitros.

1) Pueden ser arbitros las personas individuales que se encuentren, al momento de su
aceptacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

2) ‘Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera

obstaculo para que actie como arbitro.

63

ra—


emiimpresos02
Cuadro de texto


3)

aluna de las relaciones que establecen la posibilidad de abstencion, excusa y

recusacion de un juez.

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

laudo no podra ser impugnado por tal motivo”.

La Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en el

Articulo 21: “Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia.

1)

2)

El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o la validez del acuerdo de
arbitraje. A ese efecto, un acuerdo que conste en una clausula que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones
del contrato. La decision del tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara
por ese solo hecho la nulidad de la clausula en la que conste el acuerdo de arbitraje.
La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral debera oponerse a mas tardar en
el momento de presentar la contestacién de la demanda, o de la reconvencion, en su
caso. Las partes no se veran impedidas de oponer la excepcion de inéompetencia
por el hecho de que hayan designado a un arbitro o participado en su designacion.
La designacion basada en que el tribunal arbitral ha excedido o se esta excediendo
de un mandato deberad oponerse, tanto pronto como se plantee, durante las

actuaciones arbitrales, la materia que supuestamente exceda su mandato. El tribunal
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4)

arbitral podra, en cualquier caso, estimar una excepcion presentada mas tard
indicado en el primer parrafo, si considera justificada la demora.
El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que se hace referencia en los
parrafos 1) y 2) del presente articulo como cuestién previa o en un laudo sobre el
fondo. Si, como cuestion previa, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera
de las partes, dentro del plazo de quince dias a partir del recibo de notificacion de esa
decision, podra solicitar del tribunal competente conforme al Articulo 9, que resuelva
la cuestion, y la resolucién de ese tribunal sera definitiva y, por ende, no susceptible
de ser revisada por recurso o remedio procesal alguno. Mientras esté pendiente dicha
solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y dictar un laudo.

Tanto en los arbitrajes de derecho como en los de equidad, una vez constituido el
tribunal, se entienden sometidas a él todas las cuestiones conexas con la principal,
que surjan en el curso del mismo. En este caso dichas cuestiones se tramitaran por
el procedimiento que las partes convengan y, en su defecto, por el sefialado para los

incidentes.

No seran admitidos, sin embargo, las tercerias, la litispendencia ni los incidentes de

acumulacion.

Si surgiere cuestiéon de orden criminal, los arbitros lo pondran en conocimiento del juez

competente, a quien remitiran certificacion de las constancias respectivas’.

El Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 22:

“Facultades del tribunal arbitral de ordenar providencias cautelares.
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1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion
de ellas, ordenar a cualquiera de las partes que adopte las providencias cautelares
que el Tribunal arbitral estime necesarias respecto al objeto del litigio. El tribunal
arbitral podré exigir de cualquiera de las partes que haya solicitado la providencia, una
garantia suficiente para caucionar su responsabilidad en conexién con tales medidas.

2) Asimismo, salvo acuerdo en contrario de las partes, podran estas o los arbitros
requerir al tribunal competente de conformidad con el Articulo, que decrete o levante
aquellas providencias cautelares que deban de ser cumplidas por terceros, o bien,
para que se obligue coactivamente a una de las partes a cumplir con la providencia

cautelar decretada con base en el numeral 1 anterior”.

El hecho de que las partes hayan convenido en someter las controversias a la decision de
un tribunal arbitral no impide que antes o durante el transcurso del proceso arbitral, recurran
a un tribunal de justicia con la finalidad de obtener medidas cautelares que aseguren o bien
la preservacion inmediata de un bien objeto del litigio, 0 una de las partes, u otra medida

cautelar.

La situacion de recurrir a un tribunal de justicia para solicitar una medida cautelar implica
una renuncia tacita a someter la cuestion a un tribunal arbitral, criterio que ha prevalecido en

algunas decisiones pronunciadas por determinados tribunales.

Antes o después de la tramitacion del procedimiento arbitral, cuando la providencia tenga

relacién con terceros, el tribunal arbitral o cualquiera de las partes, podran acudir a un
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tribunal con el objeto de que se decreten las providencias cautelares que se consieren
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necesarias, lo que se tramitara de acuerdo con el procedimiento establecido en la ley.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, garantiza a todos los habitantes de
la Republica, la libertad de accion, principio por el cual toda persona tiene derecho a hacer
lo que la ley no prohibe; la accién es el derecho por el cual las personas pueden acudir a los
érganos jurisdiccionales para hacer valer una pretensién. La aplicacién de las medidas
cautelares es un juicio adoptado por el ordenamiento juridico, como un medio alternativo de
resolucién de conflictos, por el cual las partes, acuden ante un tercero con facultades
jurisdiccionales temporales o transitorias, para someter su controversia o conflicto a fin de

que sea resuelto, debiendo las partes sujetarse a la decisién tomada por el tribunal arbitral.

Es fundamental la aplicacion de las medidas o providencias cautelares dentro de un juicio
arbitral, en virtud que son medios por los cuales las partes garantizan los resultados de un
proceso, asi como que el mismo se pueda ventilar sin problema alguno. Por lo tanto, se
recomienda determinar las ventajas de aplicar las medidas cautelares a los juicios arbitrales,
de igual forma, establecer las ventajas y efectos de su aplicacion tanto para las partes, como
para el proceso, analizando el procedimiento que el tribunal arbitral debe llevar a cabo para
aplicar las medidas a peticién de parte, dentro de las facultades jurisdiccionales transitorias
que ejercen y, en el caso de que la parte a quien se le decret6 la o las medidas cautelares,
se resista a su cumplimiento, determinar y evaluar las soluciones que el tribunal arbitral junto
con el sujeto activo, deben realizar para que el sujeto pasivo cumpla con las medidas
impuestas por juez competente, indicando las facultades legales del juez arbitral de ordenar

las providencias cautelares en la sociedad guatemalteca.
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