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Apreciable licenciado:

Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis
del bachiller CARLOS JOSE RODAS DONIZ, el cual se intituta “EL RECURSO
ADMINISTRATIVO COMO INSTANCIA PREVIA A ACUDIR A LA JURISDICCION
ARBITRAL"; declarando expresamente que no soy pariente del bachiller dentro de
los grados de ley; por lo que me complace manifestar lo siguiente:

¢ Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre los arbitrajes
administrativos y obligatoriedad de agotar los recursos administrativos previo
a constituirse un proceso arbitral. Esta situacibn deviene en un
cuestionamiento generalizado en el que tanto arbitros, jueces, autoridades
administrativas, abogados y estudiosos del derecho presentan y sustentan
diversas teorias y que en la presente tesis se hace un examen riguroso sobre
la necesidad de agotar los recursos administrativos previo a acudir al arbitraje
como medio de resolucion de controversias.

e Los métodos utilizados en la investigacion fueron el analisis sintético, con
base en el método deductivo, partiendo de los principios del arbitraje y
discurriendo por todo un andamiaje doctrinario, con los cuales el bachiller
logré6 comprobar la hipétesis mediante la sustentacion de aspectos
destacable tanto de la figura del arbitraje como de los recursos
administrativos. Aportes de jurisprudencia nacional e internacional que
explican a profundidad las bases en que se fundamenta la necesidad de
agotar los recursos administrativos previo a la instancia jurisdiccional, sea
ante los Tribunales Arbitrales o Tribunales de lo Contencioso Administrativo.
La técnica bibliografica recolecta y selecciona los temas centrales y autores
muy reconocidos en el ambito arbitral como administrativo.


1
Cuadro de texto


LICENCIADO RICARDO ALVARADO SANDOVAL
4* Av. 3-70 zona 1
Teléfono 2232-1429
Ciudad de Guatemala

* Latesis fue redactada con un lenguaje técnico, y a su vez con explicaciones
claras y concisas, por lo que su contenido es comprensible y facil de
comprender, tanto las ideas de los juristas citados como del autor, asimismo
se hizo uso de las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.

» Elinforme final de tesis es una contribucién valiosa, tanto para la comunidad
de juristas como a la sociedad en general, pues sus aportes tanto al tema
arbitral como administrativo devienen en un planteamiento idoneo para estas
ramas del derecho que tienen un avance sin igual y que cada vez son mas
consultadas y difundidas en el entorno nacional e internacional.

e En la conclusién discursiva, el bachiller expone su andlisis sobre la
problematica institucional y legislativa, conforme al simil que representa la
Jurisdiccién Arbitral con el Proceso Contencioso Administrativo, y que en
ambos procesos el agotar los recursos administrativo es un requisito
indispensable para acudir a ellas, y no por ello se violenta el principio de la
voluntariedad de las partes.

» La bibliogréfica recolecta tanto autores nacionales como internacionales, lo
que permite observar los aportes mas avanzados y desarrollados por
académicos y profesionales del derecho que tratan mas frecuentemente con
esta incertidumbre.

» El bachiller acepté todas las sugerencias que se le realizaron, asi como las
correcciones necesarias para la comprension adecuada del tema, siempre
respetando las opiniones y aportes que me planted.

Con base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por
lo que apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN
FAVORABLE, para que la misma continde el tramite correspondiente.

Atentamente,

Ricardo Alvarady S

o R P
% Ricardo Alvarado Santevaieemae2 ) NOTARIO
-’/%EQSMW
S !gg_iado No. 2259
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
11 de junio de 2019.

Atentamente pase al (a) Profesional, RICARDQ ANTONIO ALVARADO SANDOVAL
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
CARLOS JOSE RODAS DONIZ , COn carné 201501548 ,
intitutado EL RECURSO ADMINISTRATIVO coMo INSTANCIA PREVIA A ACUDIR A LA JURISDICCION
ARBITRAL.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
tecnico de fa tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccién, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarard
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
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PRESENTACION

El trabajo de tesis se realizé empleando una investigacién cualitativa, atendiendo a casos
y sujetos propios de la realidad nacional e internacional a través de su contexto y funcién
dentro de la estructura de las relaciones contractuales con el Estado. La investigacion
abordé la problematica del Recurso Administrativo como instancia previa a acudir a la
jurisdiccion arbitral. El estudio se realizd en el ambito geografico de la Ciudad de
Guatemala por ser la sede de los Centros de arbitraje con méas prestigiosos y

reconocidos, en un periodo de investigacion del afio 2016 al 2017.

El agotar o no el procedimiento administrativo se ha convertido en un tema relevante y
que suscita interés tanto en jueces como arbitros, pues la necesariedad de agotarlo se
configura como una conditio sine qua non para acudir al Proceso Contencioso
Administrativo, no asi para la Via Arbitral. La obligatoriedad de agotar el Recurso
Administrativo para acudir al arbitraje pareciera desvirtuar la naturaleza del convenio
arbitral y violentar los principios del derecho mercantil, pues dicha obligacion no fue

prevista y ni aceptada por las partes en el momento de la suscripcién del contrato.

Es asi que el aporte académico de la investigacion consiste en establecer si se deben
agotar los recursos administrativos previo a iniciar un procedimiento arbitral en virtud de
existir un contrato administrativo que incorpora una clausula arbitral brindando certeza

juridica en la practica del Arbitraje Administrativo a la luz de la ley y sus principios rectores.
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De acuerdo con la regulacién guatemalteca, la resolucion de controversias derivadas de
contratos administrativos con clausula compromisoria deben dilucidarse ante la
jurisdiccién arbitral, convirtiéndola en un simil del Proceso Contencioso Administrativo.
Por tanto, los recursos administrativos deben agotarse previo a iniciar un Procedimiento
Arbitral en virtud que la Via Arbitral no subsume el Procedimiento Administrativo, pues
sus fines y procedimientos son especificos y regulados, aunado a ello, la resolucion
atacada no ha causado estado por no haber sido impugnada mediante el recurso
correspondiente, por ende no es susceptible de ser conocida ante ningun tribunal, arbitral

o estatal.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacién de la hipdtesis del trabajo de investigacion se hizo acopio del
meétodo deductivo, pues se tomaron como base los principios y generalidades de la
institucion del arbitraje y el derecho administrativo. Se utiliz6 un andlisis sintético,
estudiando casos concretos guatemaltecos y discutiéndolos a la luz de autores
nacionales e internacionales, asi como casos paradigmaticos que han brindado una guia

para paises con una practica mas habitual a conflictos dirimidos por Tribunales Arbitrales.

Se comprobé en efecto la hipétesis, pues se concluye que es obligatorio agotar los
recursos administrativos para que la controversia sea conocida por el Tribunal Arbitral.
Con base en que la resolucién que contraviene al contrato administrativo con clausula
arbitral debe causar estado para que pueda ser discutida a un nivel jurisdiccional. El
causar estado es un requisito que no violenta los principios mercantiles ni del arbitraje,
pues es indispensable para que la resolucion pueda ser conocida por los 6rganos
encargados, configurandose asi como un todo que debe estar presente y no como un
requisito sobrevenido e imprevisible por las partes al momento de la celebracién del

contrato.
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INTRODUCCION

La investigaciéon se deriva de la importancia que en la Gltima década ha suscitado el
arbitraje administrativo y el crecimiento de los conflictos dirimidos ante los tribunales
arbitrales provenientes de contratos administrativos. En ese sentido, la regulacién en
materia contenciosa administrativa establece los requisitos necesarios que deben reunir
las resoluciones administrativas para poder ser resueltas en un proceso contencioso

administrativo, no siendo necesaria su observancia en el arbitraje guatemalteco.

En Guatemala se ha desarrollado con gran auge ia incorporacion de clausulas
compromisorias en los contratos administrativos, sin embargo al momento recurrir al
arbitraje no se tiene certeza si para iniciar el proceso arbitral, se requiere agotar los
recursos administrativos, como si lo es para acudir al tribunal de lo contencioso
administrativo. Con este trabajo se dilucida la incertidumbre e inseguridad juridica que
genera a las partes el desconocer si se deben agotar los recursos administrativos

correspondiente, previo a iniciar un proceso ante los tribunales arbitrales.

Se demostré que si se deben agotar los recursos administrativos previo a iniciar un
procedimiento arbitral. Pues existiendo un contrato administrativo que incorpora una
clausula compromisoria, el arbitraje es una procedimiento que las partes acuerdan en
sustitucion del proceso contencioso administrativo mas no del proceso administrativo.

Esto empata con la propia regulacion y la doctrina, pues la resolucién que originé el

0
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conflicto no ha causado estado, por lo que no reline los requisitos indispensables para

ser conocido por tribunal alguno.

Para el efecto, la investigacion se estructuré en cuatro capitulos, el primero en referencia
al arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos y sus elementos indispensables;
en el segundo capitulo se aborda el tema del Estado, el arbitraje administrativo como
aquel en que figura la administracion publica y los administrados, asi como los recursos
administrativos; en el tercer capitulo se profundiza sobre el agotamiento de los recursos
administrativos, tratado desde el punto de vista legal y doctrinario, tanto guatemalteco
como internacional; y en el capitulo cuatro se realiza un examen y andlisis a profundidad
sobre al agotamiento del recurso administrativo atendiendo a los principios y sujetos que
protege, consecuencias de su inobservancia, asi como las ventajas que se podrian

suceder de no acudir al procedimiento contencioso administrativo.

Con la investigacion se concluye que la hipotesis es correcta. Por tanto, como
recomendacion general debe agotarse el procedimiento administrativo para cumplir con
los requisitos del proceso contencioso administrativos y evitar que el laudo se vea
afectado o que mediante un recurso posterior pueda ser revocado o modificado,
atendiendo a que contiene decisiones que exceden de los términos del acuerdo de

arbitraje, pues la via arbitral no subsume a los recursos administrativos.

(i)
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CAPITULO |

1. El arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos

El arbitraje se configura como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos
mediante el cual las partes nombrar arbitros ante los cuales someten controversias
relativas a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley permita. Es una institucién
del derecho privado y actualmente es uno de los principales métodos de resolucion de
controversias, debido sus ventajas respecto a los procesos comunes y al fenémeno de la

globalizacion.

1.1. Conceptualizacién de la institucién del arbitraje

Es asi que, previo a la conformacion de estados conceptualizados en los modelos
clasicos reconocidos, e incluso previo al reconocimiento de los derechos del hombre y
del ciudadano, ef arbitraje surgié6 como una practica natural entre los miembros de la
comunidad, pues este precede a los mismos tribunales judiciales. El arbitraje es un: “acto
privado, de naturaleza contractual, en el que las partes contratan los servicios de un

prestador de servicios, para que resuelva su controversia en forma apegada a derecho o
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en base a otros canones™. El arbitro se configura como una figura de juez pero, al

contrario del poder judicial, éste es designado por las partes.

El arbitraje como medio adecuado de resolucién de controversias tiene sus inicios mucho
antes que los medios judiciales adoptados por los Estados, “el arbitraje es
cronolégicamente anterior a las formas estatales de administracion de justicia. Someter
el conflicto de los particulares a otra persona también particular, aceptando de forma
anticipada y obligatoria la sentencia, fue una practica anterior a la administracidn judicial
estatal...”. Desde la violencia irracional del hombre nacié la solucidn, la inclusién de un

tercero con més experiencia y sin interés, en la resolucion de la controversia.

Muestra de su reconocimiento y practica, es lo regulado por el derecho romano, en el que
el arbitraje privado no era algo desconacido o ilegal, pero en vista de que ni el acuerdo ni
el laudo arbitral producian efectos juridicos, las partes realizaban un “com-promissum a
la que se afiadia una clusula en virtud de la cual se aplicaria una pena en caso de
incumplir’3, siendo asi que ya en la Ley de las Xli Tablas aparece reglamentado el
procedimiento en el cual un magistrado impone pactos entre las partes y obliga a las
partes a someterse al arbitraje, en el cual se fallaria sobre los reclamos formulados.
Igualmente en esta ley se hace menci6n del legis actio per iudicis arbitrive postulationem,

en el que se establece que en el “caso de division de una herencia se designara un

' Gonzélez de Cossio, Francisco. Garantismo y arbitraje: un falso dilema. Pag. 12

2 Zappala, Francesco. Universalismo histérico del arbitraje. Pag. 197

3 Redfern, Alan; Hunter, Martin; Blackaby, Nigel; Partasides, Constantine. Teoria y préictica del arbitraje
comercial internacional. Pag. 61
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arbitro™#, considerada por algunos autores la primera forma de arbitraje legal conocida en

la historia y por tanto, precursora de toda la doctrina arbitral actual.

Es asi que con el devenir del tiempo la resolucion de controversias por medio del arbitraje
fue abarcando mas terreno, asi se manifiestan que “este goza de una mayor
imparcialidad y celeridad en la resolucion de la controversia que los tribunales estatales”s.
Estas practicas armonizadas dieron origen a un mecanismo idéneo de resolucion de
controversias, pues los encargados de resolver la controversia no eran sino iguales a

aquellos que formaban parte del conflicto.

De entre los primeros ordenamientos estatales que crearon normativa respecto al
sometimiento y cumplimiento de la clausula esté la Ley de Arbitraje de 1698, decretada
por el Parlamento Inglés. Ejemplo de su aplicacion fue el Viynior's case, el cual sent6
precedente, pues el tribunal condend a la parte demandada por negarse a someterse 2
un arbitraje que previamente se habia pactado. Con estas experiencias, los colones

ingleses trajeron la practica del arbitraje al continente americano.

Como primeros precedentes a nuestro contexto tenemos la Constitucion de Cadiz de

1812, que en su Articulo 280 establece que no se podra privar a ningdin espafiol del

4 Villalba Cuéllar, Juan; Moscoso Valderrama, Rodrigo. Origenes y panorama actual del arbitraje. Pag.
141,

S Arrarte Arisnabarreta, Ana; Paniagua Guevara, Carlos. Apuntes sobre el arbitraje administrativo y la
materia arbitrable respecto de adicionales de obra. Pag. 123
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los que se establece el arbitraje como figura indispensable para el desenvolvimiento de

los ciudadanos. Reflejo de ello lo fue el Cédigo Procesal Civil francés en 1806.

El arbitraje se configura pues, como una altemativa que se presenta a las partes a fin de
resolver controversias en sustitucion de acudir a la los tribunales estatales. Se ofrece
como una eleccion atractiva ante la ineficiencia y lo prologando que se vuelven los
procesos que determinan los érganos de justicia, no solo en Guatemala, sino a nivel
mundial. Es asi que desde el Protocolo de Ginebra en 1923 se tomaron medidas
relacionadas con la ejecucién internacional de laudos arbitrales, pues al igual que el

comercio, el derecho también se globalizo.

Guatemala sent6 precedente con su adhesién, por medio del Decreto Ley nimero 9-84,
Reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras; también conocida
como Convencién de Nueva York de 1958, que en su Articulo 2 se establece que los
Estados reconoceran el acuerdo por el cual las partes se obliguen a someter a arbitraje
las diferencias que hayan surgido o puedan surgir respecto de determinada relacién
juridica, contractual o no contractual concerniente a un asunto que pueda ser resuelto
por arbitraje. Por lo que se refuerza la proteccion hacia la clausula arbitral, como lo hiciera

en su momento el derecho romano, el inglés y el francés.
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institucion sino del mismo derecho, muestra de este importante aporte realizadoe
caso de Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc. certiorari to the United
States Court of Appeals for the First Circuit, n.° 83-1569, 473 U.S. 614, del 2 de julio de
1985, en el que la Suprema Corte sostuvo la arbitrabilidad de temas antimonopolio

basados en temas relacionados a la violacién del derecho de libre competencia.

En este caso se presenta la contraposicién de acudir a la jurisdiccién de los tribunales
ordinarios o acudir a la jurisdiccion arbitral. Asi, en un primer fallo se declard la no
arbitrabilidad de la cuestién, pero al conocer la Corte Suprema de los Estados Unidos
declard: “Respondent's antitrust claims are arbitrable pursuant fo the Arbitration Act.
Concerns of intemational comity, respect for the capacities of foreign and transnational
tribunals, and sensitivity to the need of the intemational commercial system for
predictability in the resolution of disputes, all require enforcement of the arbitration clause
in question, even assuming that a contrary result would be forthcoming in a domestic
context’. Asi la Corte Suprema establecio que una vez se acordd someter la controversia

a arbitraje, las mismas partes se privan de la facultad de recurrir a los tribunales estatales.

1.1.1. Naturaleza juridica

Como consecuencia de la misma primitiva creacion de la institucién del arbitraje y la

evolucion que ya se ha citado, la naturaleza del arbitraje se encuentra frente a un mar
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inexpugnable, pues la razén es basta y teorias al respecto han surcados

International Arbitration y reconocido jurista mexicano, establece cuatro posibles teorias

aplicables a la naturaleza juridica del arbitraje:

a. Teoria jurisdiccional: esta teoria sostiene que “el arbitraje es una funcién del Estado,
pues se configura como una justicia delegada por los 6rganos estatales de justicia™®.
Esto es apoyado con el simil que se da entre la figura del juez y del arbitro, asi como

la ejecucién de las sentencias y laudos.

b. Teoria contractual: atendiendo a lo expuesto en el punto anterior, el arbitraje debe su
origen a las relaciones contractuales, principios como el de la voluntad de ias partes,
sienta sus bases en relaciones eminentemente contractuales. Se configura como
baluarte del sistema de justicia privada, como el pinaculo de la voluntad del hombre,
niega el control estatal de la teoria jurisdiccional, pues la voluntad de las partes supera
la autoridad del Estado. Es de anotar que el limite de esta libertad sera el orden publico,
es esa la barrera de la voluntad, la libre disposicion no esta atada a mas nada que la

ley.

¢. Teoria mixta o hibrida: Se establece que ambas teorias ofrecen soluciones viables al
cuestionamiento, pero que ninguna seria considerada valida si se omiten los aspectos

relevantes de la otra. En estos puntos se tiene que el arbitro realiza un acto

¢ Gonzalez de Cossio, Francisco. Sobre la naturaleza juridica de! arbitraje. Pag. 14
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jurisdiccional pero carece de poder judicial, por lo que no existe un po & |

pues su deber se centra en resolver con base a derecho el conflicto. En es csentido.
decisién del juez tiene un recubrimiento de poder publico estatal como asi en el Caso
Nordsee v.Reederei, sentencia del 23 de marzo de 1982 se sostuvo que Unicamente
las Cortes estatales ejercen poder estatal. Por otra parte, la ejecucion del laudo se

hara por voluntad de las partes, o bien por intervencién del poder plblico.

d. Teoria auténoma: esta teoria es la mas reciente de las cuatro y aboga por un régimen
autonomo. Esta teoria niega que el arbitraje sea puramente jurisdiccional o contractual,
ni puede ser hibrido tampoco. Su fundamentacion se cimienta en el fin propio del
arbitraje que es la armonia en las relaciones comerciales y por tanto, auténoma a

ambas.

En cuanto a lo regulado por el derecho nacional guatemalteco, en el tercer Considerando
del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, se
establece que el Estado de Guatemala busca modernizar las normas pertinentes al
arbitraje para lograr los beneficios de descongestionamiento de las pesadas cargas de
los tribunales jurisdiccionales, a fin de conseguir un sistema arménico y progresista, ideal
que se puede alcanzar desde la perspectiva de las cuatro teorias, por lo que su discusion

es mas doctrinaria que practica, pues depende de la argumentacion en que se sustente.
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1.2.Clases de arbitraje

En el proceso arbitral modemo las formas de contratacion han variado al igual que las
formas mercantiles y civiles comunes de contratacién, es asi que el proceso que una vez
fue revestido por una sencillez inmaculada ahora se ve cohibido por la formalidades del

derecho comdn.

Es asi que las diversas formas de pactar se ven reflejadas en un acuerdo valido y por
escrito en el cual se establece el arbitraje como mecanismo de resoluciéon de
controversias, en ellas se deben establecer si el arbitraje al que se someteran las partes
sera un arbitraje de derecho o de equidad. Asi, el Decreto 67-95 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, en su Articulo 21, numeral 4, establece: “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”, lo que evidencia la existencia de dos clases de arbitrajes reconocidos,
arbitrajes de derecho y arbitrajes de equidad o también conocidos como arbitrajes ex

aequo et bono.

Durante la fase de negociacion de contrato, las partes se ven investidos de la funcién de
auténticos administradores del proceso, en cuanto a su facultad de escoger sobre el
arbitraje de derecho y el arbitraje de equidad. Sin embargo, ambas clases de arbitraje se

encuentran sujetas a la misma regulacién por lo que su aplicacion en cuanto a la
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partes escogen bajo su voluntad al o los arbitros que tendran que resolver la

En este sentido el Decreto 67-95 del Congreso de la Reptblica de Guatemala, Ley de
Arbitraje, establece en su Articulo 37, numeral 1: “En el arbitraje de equidad (ex aequo et
bono), también llamado amigable composicién, los arbitros no se encuentran obligados a
decidir en base a las normas de derecho, sino que pueden hacerlo ‘en conciencia’ o
‘seglin su leal saber y entender™®). Por eso, en el arbitraje en equidad, el arbitro tiene
un papel “sentenciador, su conducta procesal es primordialmente investigativa de las
causas y origenes de la relacién conflictiva entre las partes™. El 4rbitro actiia como un
verdadero investigador, a diferencia del juez, busca la solucién que acoja integralmente

la controversia.

Es asi que el término ex aequo et bono, como el de amigable componedor es utilizado
indistintamente por la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil intemacional sobre Arbitraje Comercial Internacional en su Articulo 28, numeral
3: “El Tribunal Arbitral decidira ex aequo et bono o como amigable componedor s6lo si
las partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi"®). Se establece que la decisién
en equidad es tomada por el arbitro atendiendo a la ley, pero no sometida completamente
a ellas cuando la conclusién a que llegue exija una definicién diferente. Es asi que el

arbitro se convierte en un verdadero creador de soluciones basandose en su experiencia.

7 Becerra Toro, Rodrigo. El arbitraje en equidad. Pags. 93-113
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controversia surgida entre la entidad recurrente y el Banco de Occidente, establece que
en ef arbitraje de equidad, el procedimiento no tiene que someterse a formas legales ni
ajustarse a derecho en cuanto al fondo. En consecuencia, el arbitro que utiliza sus
conocimientos juridicos para dictar el laudo en un arbitraje de equidad, no infringe las
reglas de actuacioén acordadas por las partes en la escritura de compromiso, maxime
cuando las partes, de comun acuerdo, lo nombraren. De este modo, se sentd precedente
sobre la definicion e interpretacion de los arbitrajes de equidad como una practica valida

y ajustada a la normativa arbitral.

1.3. Principios Generales del Arbitraje

Tradicionalmente se ha establecido que los principios aplicables al arbitraje son en igual
medida a aquellos que se aplican en el derecho procesal, ya que tales principios son
esenciales, de ahi su generalidad, para la validez de las actuaciones. En ese sentido se
establece, que al examinar los principios del arbitraje estos son aplicable a muchos de
los ordenamientos juridicos. En el libro Principles of Arbitration Law, se expone el
siguiente marco de referencia, con los sefialamientos dados por la /nternational Chamber
of Commerce y l|a Infemational Court of Arbitration, por lo que se encuentran ante una

interpretacion mas acorde a la realidad contemporanea:

10
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a. Neutralidad: concebido el arbitraje como un mecanismo de resolucién de controversias
su actividad debe estar investida de un hélito de imparcialidad. Se conﬁgue este
principio como un deber del tribunal arbitral el velar por que su resolucion y su actua? B
no se vea mellado por favoritismos, eliminando todo rastro de dependencia por quienes

los propusieron como arbitros en la controversia.

b. Principio de la voluntariedad de las partes: el principio maximo por excelencia,
“indefectiblemente como uno de sus principios nucleares, si no el primordial™®, se
encuentra en el apice de todos los principios pues de él deviene el mismo
procedimiento. El arbitraje puede suceder en dos clases: a) por clausula
compromisoria: que legisla a futuro, y b) por compromiso arbitral: se refiere a un suceso
ya acaecido. Ginebra, asegura que se permite que el procedimiento sea iniciado por
las partes, ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por el derecho de un
Estado miembro, es decir, preverlo como voluntario o por mandato judicial o legal. Con
ello se reestablece la definicion de voluntariedad, pues esta puede estar inducida, por

lo que no estariamos frente a la definicién de voluntario.

Asi ef caso mas singular, presentado por la legislacion peruana, en que por mandato de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo N° 083-2004-

PCM, en su Articulo 41 se establece que toda controversia surgida durante la etapa de

8 Ginebra Molins, Maria Esperanca; Tarabal, Jaume. La Obligatoriedad de la mediacién derivada de la
voluntad de las partes: las clausulas de mediaciéon (mandatory mediation by agreement of the
parties: mediation clause). Pag. 4
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ejecucion del contrato debera, resolverse mediante conciliacion o arbitraje. En cagc'due
no se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporada de pleno deréého Ja

clausula modelo que establezca el Reglamento.

Al respecto, se considera que los sujetos que contratan se limitan a aceptar esta
condicion, en la medida que nadie esta obligado a contratar con el Estado. En apariencia
la voluntariedad de las partes se ve cuartada debido a la obligacion de incluir una clausula
arbitral dentro del contrato con el Estado, y en caso de que ésta no se encuentre expresa

en la redaccion del contrato se tendra por puesta igualmente.

c. Principio de audiencia y contradiccion: estos principios estan reconocido por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 12, por el Decreto
67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, en su Articulo 23,
asi como en el Reglamento de la Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara
de Industria de Guatemala CRECIG. El principio de contradiccién se configura como
la oportunidad procesal de intervenir en todo el proceso y hacer valer sus argumentos

para desvirtuar las argumentaciones del actor.

d. Principio de igualdad: en el mismo sentido, este principio es reconocido tanto por el
Decreto 67-95 del Congreso de la Repiblica de Guatemala, Ley de Arbitraje, en su
Articulo 23, como en el Reglamento de la Comision de Resoluciéon de Conflictos de la
Camara de Industria de Guatemala CRECIG en su Articulo 32. La igualdad de las
partes es un requisito fundamental para la defensa de sus argumentos y busqueda de
un fallo favorable a sus intereses. En este sentido, el trato equivalente y la obligacion

12
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de brindar las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos no es solg una T
obligacion del Tribunal Arbitral, sino de también de las partes velar

cumplimiento.

e. Principio de inmediacion. al igual que sucede en los tribunales de justicia, la
inmediacién consiste en que durante las actuaciones y todo el proceso, el o los arbitros
deben estar presentes, tanto para dirigir el proceso como para arribar a soluciones

conciliatorias que terminen el proceso.

f. Principio de economia: el arbitraje pretende que se resuelva el mayor nimero de
cuestiones en el menor niimero de audiencias, llevando a un proceso que integre las
cuestiones esenciales del proceso, lo que pretende en suma, que se logre un ahorro
real de recursos, tiempo y desgaste, para las partes y en dltima instancia de la misma

economia del pais pues la administracion plblica forma parte de la controversia.

g. Principio de celeridad: adecuando las practicas y necesidades actuales, la celeridad
se configura, en conjunto con el antiformalisto y la eficacia, como la aplicacién de la
economia del proceso, con solo aquellas acciones necesarias para llegar a la

resolucion.
h. Principio de flexibilidad del proceso y antiformalismo: este principio es de las principales
y mas notables diferencias con los procesos judiciales comunes, pues implica la no

ritualidad. En palabras de Haderspock: “es una ventaja que tienen las partes de

13
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moldear practicamente todo el procedimiento a su gusto™, con el fin de adaptarse'a
las necesidades acordadas por las partes que comparecen en la clausula
compromisoria, pues el proceso se acomoda a las necesidades e imprevisiones que

puedan concurrir at momento de suscitarse la controversia.

i. Competencia especializada de los arbitros: a diferencia de la jurisdiccién comun, en el
arbitraje los tribunales se conforman por arbitros electos por las partes. Al respecto
“Judicial systems do not allow the parties o a dispute to choose their own judges. In
contrast, arbitration offers the parties the unique opportunity to designate persons of
their choice as arbitrators, provided they are independent. This enables the parties fo
have their disputes resolved by people who have specialized competence in the
relevant field"1°. El arbitraje por tanto, ofrece la oportunidad a las partes para que
puedan acogerse a un proceso creado ajustado a la preferencia de las partes, con la
mayor flexibilidad posible y con la posibilidad de escoger a las personas mas

capacitadas e idéneas para que decidan sobre la controversia.

j. Principio de privacidad 6 confidencialidad: consiste en la una pauta obligatoria de que
las actuaciones e inclusive el laudo, se encuentre reservado de terceros a la
controversia. En algunos ordenamientos juridicos este principio puede ser sacrificado
por el interés estatal, situacién mas que preocupante cuando se pacta con el Estado,

como sucede en el problema abordado en este trabajo.

® Haderspock, Brian. Comentario sobre los principios rectores del arbitraje en la nueva ley 708. P4g.3
' Kaoma Mwenda, Kenneth. Principles of arbitration law. Pag. 14
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Las partes proceden de manera honesta y leal, como lo harian al momento de realizar
el contrato, con el animo de llegar a una solucidn pronta y que fuese esperable por las

partes atendiendo a la forma en que se pactd en un primer momento.

1.4.Centros de arbitraje

Existen dos clases de arbitrajes a elegir, en razén de su administracion, arbitrajes
institucionales y arbitrajes ad hoc. En el Anexo uno se presentan modelos de clausulas
compromisorias, con estos ejemplos es posible identificar que en ellas se hace mencién
a dos centros de arbitrajes nacionales, por lo que ya desde el mismo momento de acordar

acudir al arbitraje se escogen el centro que van a administrar la controversia.

Por tanto, el arbitraje institucional es aquel administrado por una institucion especializada,
tomando como regla procesal su reglamento. Los reglamentos, por lo general tienen su
base en reglamentos de instituciones internacionales y que han avanzado mas en la
resolucién de conflictos, asi el caso de los reglamentos de la Intemational Court of
Arbitration of the Intemational Chamber of Commerce, el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones y The London Court of International Arbitration que

son referentes para las instituciones guatemaltecas.

'! Cremades, Bernardo. La buena fe en el arbitraje internacional. Pags. 13
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1.4.1. Comision de Resoluciéon de Conflictos de la Camara de Industria de

Guatemala -CRECIG-

La Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala,
también conocida como CRECIG, “es una institucién privada especializada en Ia
administracion de Procesos de Arbitraje nacionales e internacionales, y otros Métodos
Altemos de Solucion de Conflictos (MARCS)”12 ). Segin el Articulo 1 del Reglamento
de Arbitraje de la Comision de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de
Guatemala, tiene a su cargo administrar arbitrajes privados de caracter nacional e
internacional y nombrar arbitros de conformidad con sus Estatutos y Reglamento. Es asi
que la CRECIG no resuelve por si misma las disputas o controversias de las partes, sino
que tiene la funcién de velar por el cumplimiento del presente reglamento y de dar el

apoyo administrativo a los arbitrajes que estén sujetos al mismo.

1.4.2. Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala

o Fundacién -CENAC-

El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, por sus
siglas CENAC, “es la primera institucion privada creada en el pais con el propédsito de

fortalecer el sistema de administracion de justicia a través de la promocion y desarrollo

2 CRECIG Comisién de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala. Quienes
somos. Pég. 1

16


1
Cuadro de texto


de los métodos alternativos de solucién de controversias...”"®. Al igual

responsabilidad por cualquier reclamo de dafios o perjuicios que por accién u omisién
puedan hacer las partes o terceros a los conciliadores, arbitros y secretarios en el
ejercicio de sus funciones” seg(n el Articulo 5 del Reglamento de Conciliacién y Arbitraje
de esta institucion. El Centro no resuelve sobre las disputas o controversias de las partes,

pues dicha funcion es exclusiva del Tribunal Arbitral.

1.5. Acuerdo Arbitral

Piedra angular del arbitraje, base del contrato o simplemente punto de partida. La doctrina
lo centra como “aquel contrato por el cual se renuncia a la jurisdiccion coman o estatal” 14,
Las partes celebran un acuerdo arbitral en concordancia con un contrato paralelo o dentro
del mismo contrato, en cuyo caso el acuerdo arbitral queda consignado como prueba
escrita en mismo contrato. Para los ordenamientos juridicos, Guatemala incluido, es
necesario que exista un acuerdo valido de arbitraje para que el arbitraje sea procedente.
Asi entendido que el acuerdo arbitral pueda quedar incorporado en el contrato principal
mediante una clausula compromisoria; o bien de forma independiente. Se convierte en

una prueba fehaciente que las partes prestaron su consentimiento de acudir al arbitraje.

'3 CENAC Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guatemala. Quienes somos.
Pag. 1

14 Santistevan De Noriega, Jorge. Extension del convenio arbitral a partes no signatarias: expresién
de la inevitabilidad del arbitraje. Pags. 22
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Asi también el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatem 'I@,‘I:e‘"d"

deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual’. La prueba escrita del compromiso arbitral es fundamental, asi la Convencion
de Nueva York en su Articulo 2 regula: “denotara una clausula compromisoria incluida en
un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas
o telegramas”. En ese sentido, la legislacion guatemalteca regula en et Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje en su Articulo 10 que el

acuerdo de arbitraje debe constar por escrito.

Con el devenir del tiempo, haciendo mencién que la Convencién de Nueva York es del
ano 1958 y el Decreto 67-95 del Congreso de la Repliblica de Guatemala, Ley de Arbitraje
es del afio 1995, ambas presentan la necesidad de un acuerdo por escrito pero la
legislacién guatemalteca siguio6 lo expuesto por la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional emitida por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, CNUDMI, en 1985, modificada en 2006, al consignar cualquier medio de
comunicacion que deje constancia escrita del acuerdo. Esta incursién devino en una
practicidad sin igual, pues el mismo derecho evoluciona tan velozmente que este

apartado concede afios de vigencia a la Ley de Arbitraje guatemalteca.
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En un sentido mas innovador, la legislacion inglesa regula en la Arbitratio

en su Articulo 5 numeral uno “The provisions of this Part apply only where th thitratio
agreement is in writing, and any other agreement between the parties as to any matter is
effective for the purposes of this Part only if in writing...”, en tanto que en su numeral tres
expresa: ‘Where parties agree otherwise than in writing by reference to terms which are
in writing, they make an agreement in writing”. Pero, a diferencia del ordenamiento
guatemalteco, la expresién writing acoge también a aquellos acuerdos de arbitraje
celebrados de forma oral. Atendiendo que en ellos se especifique un acuerdo de arbitraje.
Es de suponer que en actualizaciones, las legiones nacionales adopten estas posturas

para adecuarse a nuevas necesidades.

En el caso puntual de los arbitrajes contra el Estado, se debe tener en cuenta gue los
contratos se van ejecutando en el tiempo y que las personas que negociaron el contrato
no perduran. El Ministro o delegado del mismo, seguramente no seran los mismos que
afronten la controversia y eso deviene en una compleja situacion que funciona mas como
una revision de lo actuado al momento de la celebracion del contrato que en un proceso

de conocimiento, que mediante arbitraje busque solucionar la controversia.

1.5.1. Validez del acuerdo arbitral

La validez del acuerdo arbitral se divide en tres secciones, la validez formal, como primer
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punto es el referente a su forma escrita de constatacion. Como segundo elemefgt

validez del derecho, se presenta la relacién juridica. En ese sentido recalcar que
caso de arbitrajes con el Estado estos siempre devienen de una relacion contractual que
se configura como esa relacién o vinculo juridico. El dltimo de los elementos de la validez
del acuerdo arbitral es la cuestion arbitrable, qué clase de controversias pueden

resolverse mediante arbitraje y cuales exceden a la voluntad de las partes.

En ese sentido el Articulo 3 del Decreto 67-95 del Congreso de la Replblica de
Guatemala, Ley de Arbitraje establece: “1) La presente ley se aplicaré en todos aquellos
casos en que la controversia verse sobre materias en que las partes tengan libre
disposicién. 2) También se aplicara la presente ley a todos aquellos otros casos en que,
por disposicion de ofras leyes, se permita el procedimiento arbitral”. En parte, la libre
disposicion de las partes es lo que permite extraer los asuntos arbitrales de la jurisdiccion
de los tribunales de justicia y someterlos a la esfera privada acusando dos requisitos, la
presentacion de un acuerdo arbitral véalidamente celebrado y que la materia sea

arbitrable.

En cuanto a las materias prohibidas para su sometimiento al arbitraje, el Articulo 3,
numerales tres y cuatro del Decreto 67-95 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala,
Ley de Arbitraje establecen: “3) No podran ser objeto de arbitraje: b) Las materias
inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre disposicién. ¢)

Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial para
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determinados casos” . Con ello se enmarca el ambito de aplicacion al que se }p‘ue‘de

extender el Procedimiento Arbitral, sin perjuicio de las modificaciones a posteriori.

En casos puntuales también se llega a comparar |a libre disposicién con el orden publico
sin embargo, “el orden publico —entendido como el interés general que subyace como
fundamento de una norma legal— nada predica sobre la arbitrabilidad de la cuestion”15(sic),
Pues el hecho de que en terminados sistemas juridicos no sea permitido, no se convierte
en una regla inexorable por la cual no pueda someterse la disputa frente al Tribunal
Arbitral, quien dentro del laudo determinard, no solo la resolucion al conflicto de manera
fundamentada sino también sobre la competencia que tiene para dictar dicha resolucion

final. Con apertura, se amplian los alcances de los referidos tribunales al resoiver.

La voluntad de las partes son las puertas del arbitraje y el acuerdo arbitral es la llave que
permite acudir a la jurisdiccién. Por tanto, la validez del acuerdo arbitral no es menos
importante que el mismo negocio, pues del acuerdo arbitral proviene la fundamentacion

de resolver controversias frente a un tribunal arbitral, con la anuencia previa de las partes.
1.5.2. Autonomia de clausula arbitral

También conocida como separabilidad de la clausula arbitral o I’ autonomie de la clause

18 Caivano, Roque. Arbitrabilidad y orden piblico. Pag. 1
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compromissoire, en sus tres acepciones su significado remite a la aceptacion agr‘paﬁe—

de los sistemas juridicos y la doctrina que la clausula es independiente del é‘oﬁtrate’
principal. Es en suma, la supervivencia de la clausula arbitral en el hipotético caso de que
el contrato principal en el que se encuentra contenida se extinga en un futuro. E! fin de
esta disposicidn es que el acuerdo arbitral no se vea afectado por la nulidad del contrato,
pues la voluntad de las partes fue someter cualquier controversia al arbitraje y atacar al
contrato para dejar sin efecto este sometimiento desvirtuaria la naturaleza de la

institucion.

Se sienta precedente en Francia, "desde la sentencia dictada por la Corte de Casacién
en el caso ‘Gosset, los tribunales vienen sosteniendo de manera consistente que la
clausula compromisoria tiene, respecto del contrato principal en que esta inserta, una
autonomia juridica que excluye la posibilidad de ser afectada por la ineficacia de éste
uitimo™18. En linea con lo expuesto, la clausula arbitral goza de una proteccién individual
con respecto del contrato principal del cual deriva, es asi que es imperativo que los
tribunales arbitrales entren a conocer la controversia, independientemente de la nulidad

del contrato principal.

El sometimiento a arbitraje es una decisiéon tomada por las partes, bajo su libre voluntad
y a la luz de las consecuencias que esta conlleva. Es la manifestacién de voluntad del

individuo, que extrae la controversia de los tribunales de justicia estatal y los somete a la

'® Caivano, Roque. El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato que lo contiene.
Pag. 8
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esfera privada. Es de esta manera que, ¢l arbitraje busca proteger a las partes;

convenio, pues ambos son voluntad de las partes.

El arbitraje es por tanto un medio adecuado de resolucion de controversias, toda vez que
a luz de la ley, la jurisprudencia y la doctrina, se ha convertido en un mecanismo solido y
confiable, en que las partes pueden someter sus controversias al examen de un tribunal
constituidos por personas designadas expresamente para conocer sobre ese caso. Es
por ello que el arbitraje ha sido acogido con tanto ahinco por los particulares y por la

Administracién Publica, pues sus laudos atienden de una mecanica menos confrontativa.
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2. El Estado y el arbitraje administrativo

El Estado, como lo concebimos hoy dia es la evolucidén constante y reciproca que las
sociedades han conformado a través de los tiempos. El Estado moderno parte de las
revoluciones y movimientos independistas, con la adopcion de constituciones y

limitaciones a los poderes de los gobernantes.

De estos movimientos revolucionarios contra la oligarquia guatemalteca, de la Corona y
la Iglesia, “dieron como resultado la sublevacion de Totonicapan de 1820 donde los
pueblos indigenas elevaron su voz por la igualdad”!’. Posteriormente se dio la
independencia de 1821 de la Corona Espafiola y en 1824 con la Constitucion de la
Republica Federal de Centroamérica, Guatemala se configura como un Estado moderno

a cargo de la Administracién Publica.

2.1.Conceptualizacién y antecedentes del Estado

En cuanto a la definicion de Estado kelseniana establece que el Estado es el: “poder

7 Pineda De Mont, Manuel. Recopilacién de las leyes de Guatemala. P4g. 34
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hacerse valer en (ltima instancia por la fuerza’'®. De esta manera se configura los

elementos esenciales del Estado modemo, territorio, poblacion, orden juridico, tiempo y

poder, los cuales deben ser estudiados con atencién a su interrelacion.

El origen del Estado se remonta hasta las primeras formas de organizacién y agrupacion
de seres humanos, para Aristoteles el primer Estado es la familia. La continuidad del
Estado se puede representar con diversas teorias, desde el contrato social de Jean-
Jacques Rousseau, o una explicacién mas racional propia del padre la filosofia moderna
René Descartes. En tanto que el modelo Hegeliano Marxista apuesta por el elemento de
la sociedad, pues el Estado no es continuo sino solo un mecanismo de dominacion del

pueblo, lo mismo que Derecho, creado y modificado para mantener la hegemonia.

Como concepto mundano, la colectividad confunden al Estado con el Gobierno y las
politicas que este implementa, sin embargo la concepcién de Estado abarca mas
elementos que constituyen por si mismos campos de investigacion. Carl Schmitt, militante
del partido Nacionalsocialista Obrero Aleman, establecia: “el Estado es el estatus politico

de un pueblo organizado en el interior de una frontera territorial”'?, abogaba por la idea

'8 Caceres Rodriguez, Luis Ernesto. Estado de derecho y derechos humanos. Pag. 15
'® Camargo Gonzélez, Edna Elizabeth. Introduccion a la ciencia politica. Pag. 33
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de un Estado de Comunidad, con lazos que unen a las personas, en asi, |f

definicién con base a sus estandares.

Los elementos que sustrae Schmitt de su experiencia es el orden que ejerce la fuerza, el
poder que fundamenta la fuerza y el territorio donde ésta es imperativa. Contrario a Max
Webber, que al ser antipositivista, buscaba reprimir a su maxima expresion el monopolio
de la violencia fisica estatal, estableciendo que Estado utiliza la violencia de forma
legitima para la realizacién de sus fines. Es de notar que para ambos autores la definicién
de Estado abarca elementos esenciales para la constitucién de un Estado de derecho, ia
importancia que dan a estos elementos dista de concepciones mas o menos
conservadoras pero su elemento comun es un uso de la fuerza; violencia, fisica y un

conjunto de individuos.

2.2.Elementos del Estado

Los hombres no pueden sobrevivir separados, son seres sociales y sus acciones estan
encaminadas a un beneficio, el Estado es una asociacion beneficiosa para los hombres,
de forma desigual pero en ciertamente beneficiosa. Adviniendo al periodo histérico en el
que se construya la definicion de Estado, ésta puede prestar mayor o menor importancia

a determinados elementos, mas no desecha ninguno de ellos.
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2.2.1. Sociedad

La sociedad, comunidad o poblacién hacen referencia al conjunto de personas que
comparten caracteristicas comunes tales como la cultura o ef lenguaje. Desde su
concepcion basica, la sociedad es el germen de todo Estado, desde las mas antiguas
culturas la comunidad representa la identidad de que mantienen los lazos de cooperacion
y armonia que permiten el advenimiento del Estado. En el sentido socioldgico, la sociedad
se define como un conjunto de seres pensantes que estan enlazados por la patria. Es asi
que el Estado es la méxima expresion de organizaciéon de una sociedad, abarca sus
elementos humanos, politicos y culturales por lo que en también tienen una esfera

economica reguladora.

2.2.2. Territorio

Tanto Schmitt como Webber hacian referencia a este elemento en sus definiciones,
atendiendo a su importancia frente a otros Estados. El espacio terrestre que ocupa un
Estado es un elemento necesario a la vez que un muestra de poder significativo, ya sea
expandiendose mediante la conquista y absorbiendo culturas y personas pero no pierden
su identidad como Estado. El Derecho Internacional Publico no establece qué extension
de tierra es necesaria para considerarse un Estado, ejemplo de eflo lo serian el Estado
de la Ciudad del Vaticano o el Principado de Liechtenstein. La Santa Sede con una

extensidbn de menor a un kildmetro cuadrado y el principado con 160 kilémetros
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2.2.3. Orden juridico

En cuanto a la concepcion clasica de Estado, el orden juridico establece una nueva pauta
y referente para la creaciéon y mantenimiento de un ente soberano. Sabido es que, no
existe derecho sin Estado, pero no hay alguno que no esté regulado por leyes ni poblacién
que constituya una sociedad que no tenga regulaciones. El poder que ejerce el Estado
es lo que lo diferencia de las demas organizacién de personas, pues sus érdenes son
imperativas, “son irresistibles... tienen pretensién de validez absoluta, y pueden ser
impuestos en forma violenta, contra la voluntad del obligado™?. El poder del Estado es
controlado por las leyes que rigen al propio ente supremo. Estos estados actuales son
denominados como estado de derecho pues su sometimiento a una constitucion es

menester para la correcta organizacion y conduccion de una nacion.

2.2.4. Poder publico

El poder piblico se define como: “el monopolio de la fuerza legal y legitima impuesta

soberanamente por la autoridad a los ciudadanos’?! los cuales deben estar situados en

2 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 103
#1 Céceres Rodriguez. Op Cit. P4g. 20
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“la coercion directa... y la coercién que se practica para reparar...”22. La visién del autor

se centra en el modo de aplicacién de este poder coercitivo, con cuerpos legales que
buscan detener la accion o bien, si la accion se cometié pues buscar la reparacién del

daiio causado. El Estado utiliza su poder publico con base a su constitucion.

Como se reconociera hace muchos siglos: “la virtud debe ser el primer cuidado de un
Estado que merezca verdaderamente este titulo... de otra manera, la asociacién politica
vendria a ser a modo de una alianza militar entre pueblos lejanos... la ley entonces seria
una mera convencion; y no seria, como ha dicho Licofrén: ‘la garantia de los derechos
individuales, sin poder alguno sobre la moralidad y la justicia’2® i) No se trata de libertad
y represion sino de limites al poder estatal, limites que deben fomentar la paz y la dignidad

de los ciudadanos para alcanzar los fines y metas de los Estados modernos.

2.2.5. Gobierno

El gobiemno es el conjunto de personas que en cada pais asume la responsabilidad
ejecutiva dltima con respecto a la direccion y control de la sociedad. Las tipologias de las

formas de gobierno parten desde las teorias més clasicas, buscan desentrafiar la

2 Zaffaroni, Eugenio Radl. La cuestion criminal. Pag. 30
3 Aristoteles. La politica. Pag. 93
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estructura y organizacion del poder y como ésta se distribuye en los diferentes IR0
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Para autores posteriores como Nicolas Maquiavelo o el barén de Montesquieu, la ga de

una monarquia y republica eran aceptadas por ambos com una realidad. Pero
Montesquieu manifiesta la existencia de una tercera, el despotismo, la cual no agrega

nada a la vida libre del hombre, pues sigue siendo un ser sin ley y sin limites.

En el caso de los estados de derecho, fos 6rganos en los que recae el poder y las
relaciones de la autoridad y capacidad, son determinados por las constituciones. Para
Aristdteles, las formas clésicas de gobierno se configuran como una triada: la monarquia,
la aristocracia y la democracia. Las contraposiciones a estas formas de gobierno

representan una perversion en la direccién del gobierno.

2.3. Arbitraje administrativo

E! Arbitraje Administrativo es aquel mecanismo de resolucién de conflictos en el que al
menos una de las partes que lo conforman es la administracién publica o cualquiera de
sus dependencias, en virtud de existir un contrato administrativo que contenga un

acuerdo arbitral.

Se define el arbitraje administrativo como aquél: “mediante el cual la Administracion

Publica y los administrados, pueden pactar que sus diferencias, surgidas en las materias

3
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asunto concreto del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales competentes”4 i), De

esta manera, se crea definicion de arbitraje administrativo partiendo de la definicion de
arbitraje, pues es una rama del mismo, con la particularidad de que los sujetos que
participaron en el contrato administrativo con acuerdo arbitral es lo que abre las puertas

a la jurisdiccion arbitral.

Con el avance incesante de las relaciones contractuales y de las relaciones comerciales,
era necesario una actualizacién con respecto a la contratacion estatal. En Guatemala
esta actualizacion se dio en 1992 con la creacion del Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, que dentro de sus
considerandos reconoce las dificultades que afrontaba tanto el Estado en ese momento
para la pronta ejecucion de obras y adquisicion de bienes, suministros y servicios que
requiere, asi como sus entidades, tanto auténomas como descentralizadas, unidades

ejecutoras y empresas pUblicas estatales y municipales.

En suma, la creacién de una ley de contrataciones obedece a una necesidad de ofrecer
un mecanismo valido y legitimo por el cual la administracion pablica tuviese control y
pudiera centralizar la contratacion. Politicas de reajuste econdémico implementadas en el

gobiemo del presidente Serrano Elias parecian ocuparse la ingente necesidad de

24 Arrarte Arisnabarreta; Paniagua Guevara. Op. Cit. Pag. 125
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resolver los problemas estructurales que afrontaba la sociedad, realidad q(i& RO-s6—

cumplié por el fracaso presidencial. Esto sin duda creé un estado de desconfia

los tres organismos del Estado, pues dejé lugar a dudas y cuestionamientos.

La relacién que mantiene el Estado y el arbitraje deviene de las relaciones contractuales
que sostiene el Estado con sus administrados en relacién a la ejecucién de obras y
adquisicion de bienes, suministros y servicios. Es por eso que se establece que: “el
arbitraje se incluye entre las denominadas formas heterocompositivas, denominadas asi
porque no son las partes (Administracién y ciudadanos) quienes resuelven el confticto
8ino un tercero, cuya decision se impone de forma obligatoria”® &9} En ese sentido el
Estado como sujeto de derechos y obligaciones puede someterse a la jurisdiccion arbitral,

pero debe actuar con su ius gestionis.

En relacién a lo contemplado en el Articulo 103 bis del Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, que establece: “Se
consideran de indole civil y de la competencia de la jurisdiccién ordinaria, las cuestiones
en que el derecho vulnerado sea de caracter civil y también aquellas que emanen de
actos en que el Estado haya actuado como sujeto de derecho privado." En efecto, aunque
el Estado renuncie a su ius imperium, para los particulares representa una igualdad de
condiciones, poder extraer la posible controversia del alcance de los tribunales judiciales

y someterlos a una jurisdiccion privada genera calma y ofrece estabilidad a la relacién.

= Trayter, Joan Manue!. El arbitraje de derecho administrativo. Pag. 80
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Aunado a ello, la propia administracion plblica debe crear un ambiente p

genere confianza a los contratantes, asegurando, que de surgir conflictos gn sus

Fiemala

relaciones juridicas y econémicas, éstos seran solucionados de manera: imparcial,

[

pronta, adecuada y que o que resuelva, sera respetado y cumplido. De esta forma, el
Estado se sometera a la decision de un tercero y no de sus tribunales judiciales. Pero, el
Estado en estas relaciones no deja de pensar en aquel elemento que lo eleva por encima
del particular el ius imperium, no puede olvidarse de él. Es asi que “el Estado es el Gnico
contratante que puede cambiar las propias reglas que acordd con su primera cara usando
su segunda cara’®. E| Estado anima a los posibles contratantes bajo la promesa de
recurrir al arbitraje, a un espacio neutro, a la solucién de controversias en un estado de

igual méas perceptible.

Esta opcién de recurrir a la jurisdiccion arbitral es regulada en el Articulo 103 del Decreto
57-92 del Congreso de la Repulblica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado,
que establece que si asi lo acuerdan las partes, las controversias relativas al
cumplimiento, interpretacién, aplicacién y efectos de los contratos celebrados con motivo
de la aplicacién de la presente Ley, se podran someter a la jurisdiccion arbitral mediante
clausula compromisoria 0 convenio arbitral. Toda controversia relativa al cumplimiento,
interpretacion, aplicacién y efectos de los contratos celebrados con motivo de la
aplicacion de la presente Ley, se sometera a la jurisdiccion del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo o a la jurisdiccién arbitral mediante cladusula compromisoria o convenio arbitral.

% Bullard Gonzélez, Alfredo. Enemigos intimos. el arbitraje y los contratos administrativos. Pag. 161
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Con este tnico Articulo se regula la figura del arbitraje administrativo en el ordenam

juridico guatemalteco. Sin embargo, es el Articulo que abre las puertas al Arbitia

Administrativo como una posibilidad amparada en un texto legal y no solo en la doctrina

de poder abstraerse de los tribunales de justicia estatal.

El proceso contencioso administrativo se ha ido degenerando, pues se ha convertido en
un proceso lento y que su resolucion no es siempre la que se buscaba en su momento,
pues varian las circunstancias de su origen. Esto es evidenciable con las ventajas que
ofrece el arbitraje administrativo frente a los procesos contenciosos administrativos, pues

se adecua a lo establecido por las partes.

En tal medida, en el ordenamiento juridico espafiol esta figura, al menos del afio 1992 al
1997, establecia en el Articulo 107.2 de la Ley 30/92 del 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Com(n las
leyes podran sustituir el recurso ordinario, en supuestos o ambitos sectoriales
determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacion o reclamacion, incluidos los de conciliacion, mediacién y
arbitraje, ante érgancs colegiados o comisiones especificas no sometidos a instruccione§
jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presenta Ley reconoce

a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo.
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Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, en su Articulo 3 numeral 2)

También se aplicara la presente ley a todos aquellos otros casos en que, por disposicion
de ofras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea
vélido conforme esta ley’. Esto deja apertus la posibilidad de que mediante posteriores
reformas al ordenamiento juridico se pueda establecer al arbitraje como un mecanismo
de resolucion de controversias en sustitucion del procedimiento ordinario, que vendria a

generar un verdadero avance en la resolucion de controversias.

El punto comin de estas dos regulaciones es sin duda la voluntad de las partes de
escoger entre la jurisdiccion arbitral o el proceso contencioso administrativo, 1o que en
inglés se denomina fork in the road, pues uno inhabilita al otro indefectiblemente. En
términos practico, la ley pretende preservar la imparcialidad y objetividad del proceso
arbitral al colocarlo en un plano de igualdad al del proceso contencioso administrativo. En
ese sentido, el laudo resultante del proceso arbitral es de caracter definitivo, Ginicamente

susceptible de ser atacado mediante el recurso de revision.

A su vez, le aplican las mismas restricciones que al arbitraje, pues su materia es solo
aquella que se establezca por disposiciéon de ley o que las partes tengan libre disposicion
de pactar sobre ellas. Diferencia notable del derecho espaiiol, pues este dltimo requisito,

“ha sido tradicionalmente esgrimido para poner trabas o dificultades al arbitraje en el seno
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superado por el ordenamiento juridico guatemalteco, pues el Decreto Nimero 57-92, del

Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, por
disposicién de ley permite que en los contratos administrativos se pueda acoger al

arbitraje siempre que dentro del contrato se consigne.

El tema recurrente de rechazo y contradiccion es atacar la nulidad del acuerdo arbitral, e
incluso del laudo arbitral mismo, atendiendo a la nulidad del laudo arbitral, al recaer sobre
materia que seguin los recurrentes estaba sustraida al arbitraje, pues la empresa citada
en Ultimo lugar pertenecia a la administracion genera. Asi el tribunal supremo afirma,
como quiera que los extremos sobre los que ha versado el arbitraje y equidad, en
definitiva el laudo emitido por los arbitros, recae sobre materias propias de una actividad
mercantil consonante con la especificidad del objeto social de la empresa expropiada y
erigida de esta suerte en Sociedad estatal, no cabe argiiir, como se hace en el recurso
presente, que esté sujeto a una regulacion especifica y excluyente de la Ley de Arbitrajes

Privados.

En mismo sentido, el Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado, permite que las controversias derivabas de contratos

regulados por esa ley sean sometidos a arbitraje, por o que autoriza tanto a particulares

Z Trayter. Op. Cit. Pag. 81
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como a las entidades de la Administracién Pablica que deban hacer uso

regulaciones contractuales, a utilizar, atendiendo a su buen juicio y voluntad a p
acuerdo arbitral dentro del contrato administrativo y con ello quedar ligados a utilizar estar

este proceso de suscitarse alguna controversia.

En colofon, la utilizacion de acuerdos arbitrales en contratos administrativos esté
autorizado por disposicion legal, quedando a discrecion de las partes incluir un acuerdo
arbitral, con una clausula arbitral o con una clausula escalonada o clausulas de mediacion

que observe un proceso de conciliacion previo a iniciarse el arbitraje.

2.4.Recursos administrativos

En el entendido que los contratos administrativos estan suscritos por la administracién
publica y particulares, estos estan sujetos a que en el trascurso de su cumplimiento o
previo a ello sean afectados por resoluciones administrativas relativas al cumplimiento,
interpretacion, aplicacién y efectos de los contratos celebrados. Ante este escenario e!
administrado esta facultado a que a esa resolucion se le apligue un examen a fin de
determinar de legalidad y juridicidad, esto se hace a través de los recursos

administrativos.
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2.4.1. Conceptualizacién

Los recursos administrativos: “son recursos que los particulares tienen para oponerse a
las resoluciones de la Administracién Puablica, los cuales se encuentran dispersos en la
legislacién guatemalteca?®” ). Es asi que la resolucién administrativa que entre en
conflicto respecto al cumplimiento, interpretacion, aplicacién y efectos de los contratos
celebrados es la materia a tratar. El recurso administrativo se establece pues, como un
beneficio para la Administracion y se configura como un paso mas para el administrado

y que puede dar solucién al conflicto en la via gubernativa.

2.4.2. Recurso de revocatoria

Cuando una resolucion administrativa es emitida por un érgano con superior jerarquico
dentro de la misma entidad procede recurso de revocatoria. Caldero apunta que se tratan
de recursos en los cuales lo resuelto por un 6rgano subordinado debe resolverse por el
superior, ademés se agota la via administrativa y causa estado la resolucién
administrativa. En este sentido, Ginicamente con lo resuelto por la autoridad superior

finaliza dicha via.

En el mismo sentido se establece en el Articulo 20 del Decreto 119-96 del Congreso de

 Calderdn Morales, Hugo. Derecho procesal administrativo. Pag. 79
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la Republica de Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo: “Para plantear este
proceso, la resolucidn que puso fin al procedimiento administrativo debe reuﬁ‘if los
siguientes requisitos: a) Que haya causado estado. Causan estado la resolucion de la
administracion que decidan el asunto, cuando no sean susceptibles de impugnarse en la
Via Administrativa, por haberse resuelto los recursos administrativos...”. Las resoluciones
que causan estado son las unicas resoluciones contra las que procede el Recurso

Administrativo y por ende son imperativas.

2.4.3. Recurso de reposicién

Procede el recurso de revocatoria contra las resoluciones emitidas por un 6rgano
superior, excluyendo Gnicamente los casos del presidente y vicepresidente de la
Republica. A este tipo de resoluciones emitidas por ministros de estados o juntas

directivas, verbigracia, se les denominan resoluciones originarias.

Cabe acotar que el recurso se interpondra directamente ante el recurrido, en este sentido,
sobre el superior recae la responsabilidad de la decision. Contrario al recurso de
revocatoria, en él es la propia autoridad que lo dictd quien debe revisar lo actuado, por lo
que en determinadas circunstancias es beneficioso para el administrado que lo interpone.
En este caso la autoridad ya se encuentra informada de las circunstancias relacionadas
y el administrado ofrece otra alternativa a lo resuelto previamente, a fin de que se

reconsidere lo ya pronunciado.
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En atencién a lo expuesto, el arbitraje administrativo se ha cimentado como una practica
recurrente entre la administracion pablica y los administrados, pues su funcién facilita y
clarifica la resolucion de controversias en que ambas partes intervienen. La propia
creacion del Estado responde a la necesidad del hombre de socializar, a vivir en
comunidad. De esta convivencia devendra indefectiblemente controversias, que desde
sus inicios, atendid a una figura resolutoria mas que punitiva o confiscatoria. En la misma
linea, el arbitraje administrativo responde a esa necesidad de resolver controversias

derivadas de la actuacion del Estado con particulares.

La diferencia mas notable de estas controversias es que derivan de contratos
administrativos, en los que tanto la autoridad administrativa como el particular someten
las controversias que se puedan suceder en un futuro a una jurisdiccion arbitral, sin
significar ello que la via administrativa quede vetada del todo, pues se puede dar el caso
de que ambas partes coincidan en dilucidar la controversia por via distinta a la pactada.

Este tema es considerado una forma vélida de renegociacion de condiciones originales.

Con la inclusion de una clausula compromisoria se aparta de la jurisdiccion del tribunal
contencioso administrativo la controversia, dejando como via idénea a tomar la arbitral.
Esta concepcién puede ser modificada por voluntad de las partes, pues ambas pueden
someter la controversia a otra via si asi lo quisiesen pero esta invitacion a la jurisdiccion
administrativa solo puede ser entendida en esta forma, como una invitacién, pues la

disposicién quedd clara y precisa a las partes en la clausula compromisoria.
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CAPITULO Il

3. Agotamiento de los recursos administrativos

Se entiende que las resoluciones que dicta la Administracion Publica pueden lesionar
derechos particulares e intereses legitimos, razén por la cual estas pueden ser revocadas
de oficio; antes de que las mismas hayan sido consentidas por los interesados, o bien

proceder contra ellas los recursos de revocatoria o reposicion.

Se establece que “la finalidad principal del Procedimiento Administrativo es la resolucién
o acto administrativo, esto es lo que al final va a producir los efectos juridicos del acto
administrativo"®. Esto quiere decir que el Procedimiento Administrativo concluye con una
resolucion administrativa, la cual tiene la posibilidad inmediata de ejecutarse. Una vez
que se cuente con una resolucién administrativa, esta es susceptible de ser atacada
mediante el recurso, a fin de evitar lesionar derechos del solicitante. Agotada esta Via
Administrativa, es posible avanzar a un Proceso Contencioso Administrativo o un Proceso

Arbitral.

En el mismo sentido se regula el Articulo 19 del Decreto 119-96 del Congreso de la

Republica de Guatemala, Ley de lo Contenciosc Administrativo, el cual establece en su

2 Ibid. Pag. 53
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ultimo parrafo que para que proceda el proceso contencicso administrativo: “se requiere
que la resolucién que lo origina no haya podido remediarse por medio de los 'r&qursos
puramente administrativos”. Por lo que la misma ley establece que la resolucion
administrativa que no fue agotada en la via administrativa no puede ser recurrida ante el

tribunal contencioso administrativo, reconociendo su obligatoriedad.

Aunado a lo anterior, el Articulo 20 del Decreto 119-96 del Congreso de la RepUblica de
Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo, establece que las resoluciones
administrativas deben reunir dos requisitos; primero, haber causado estado, haberse
agotado la Via Administrativa, y segundo, que vulnere un derecho del demandante, en
este caso el particular. Por lo que con ambos articulo se establece la necesariedad de

agotar el recurso administrativo previo a iniciar un proceso contencioso administrativo.

3.1 Procedimiento contencioso administrativo

Mediante el procedimiento administrativo se crea el acto administrativo, es asi que la
administracion publica regula su funcion de gestion. Esta relacion entre administrado vy el
Estado se ve afecta a la caracteristica de la que esta revestido todo acto juridico, los
efectos juridicos que produce y de las consecuencias que impositivamente se deriven de
su cumplimiento o inobservancia. Es en este escenario que se aprecia el panorama del

derecho administrativo como una rama indispensable para el derecho actual.
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En ese que este tipo de actos administrativos poseen ejecutoriedad y ejecutiv -
52 SECRETARIA B3

primero, como “la posibilidad que tuviera la administracion de hacerlo cumpilir
misma y como la fuerza inmediata de ejecucion™?. En esa linea, el acto administrativo es

de ejecucion inmediata y la propia administracion lo puede hacer valer, si fuera necesario.

De lo anterior se concluye que es un requisito para indispensable para que la decisidn
ejecutoria puede atacarse con el recurso contencioso administrativo. En suma, por las
caracteristicas mencionadas, los actos administrativos son susceptibles de ser atacados
por los recursos administrativos por causar efectos juridicos y por estar investidos de

ejecutoriedad y ejecutividad.

Es asi que el procedimiento contencioso administrativo es la forma legal con que cuenta
la administracién publica para moldear sus decisiones mediante actos administrativos

que producen efectos juridicos, en respuesta a una peticién dirigida por el administrado.

3.2 Proceso contencioso administrativo

El Proceso contencioso administrativo se puede definir como la etapa judicial en que el

administrado somete su disconformidad por lo resuelto por la autoridad superior, con

% Calder&n Morales, Hugo. Derecho administrativo I. Pag. 201
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ocasion de existir una relacién juridica entre la administraciéon publica y el a

ante un tribunal, para que este resuelva en definitiva 1o procedente.

Como se hizo mencién anteriormente, el recurso administrativo se configura como un
auténtico privilegio de la administracién publica y una carga para que el recurrente pueda
optar por la via judicial. Es asi que se puede considerar como una facultad, en la medida
que el administrado puede o no plantearlo y estar conforme con la decisién, pero se
vuelve una imposicién si desea que el acto administrativo sea conocido por un tribunal,
por lo que seria también un medio de defensa. Se convierte en un requisito imprescindibie

para agotar la via administrativa.

Se establece que los recursos se tramitan dentro de la “Via Administrativa y por mandato
legal es de imperativo agotarla para obtener derecho, por asi decirlo, de pasar a la via
judicial”!. Asi entendido que, el pronunciamiento que realiza la autoridad administrativa
superior mediante la resolucién que resuelve el Recurso Administrativo planteado, es la

resolucién que causa estado.

Por tanto, se explica el termino causar estado como aquel en que “no existe otro medio
de impugnacién en la Via Administrativa... por tal razén se agot6 1a Via Administrativa,

siendo opciones para el particular o cumplir con lo resuelvo o bien acudir a fa via judicial,

 Ibid. Pag. 103
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por medio del Proceso de lo Contencioso Administrativo™?2 ). Por tanto, una ve
administrado agoto la via administrativa y aun no se encuentra conforme con lo :
este puede presentar su inconformidad ante un 6rgano jurisdiccién para que se pronunci
al respecto. Esta via judicial sigue siendo un juicio de conocimiento, pues se busca
desentranar a quien le asiste el derecho, aunque en este caso lo hace un juez y no un

miembro de la propia administracion que resolvié en la via administrativa.

3.3 Arbitraje en sustitucién del proceso contencioso administrativo

La institucion del arbitraje se manifiesta como la méaxima expresién de voluntariedad de
las partes, por tanto debe estar sujeta la libre disposicién. La propia normativa debe
establecer los casos en que es posible someter la controversia ante los tribunales
arbitrales y nunca mejor visto en los arbitrajes derivados de los contratos regulados en el
Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del
Estado, en los que se establece expresamente que las controversias derivadas de los

contratos administrativos pueden ser resueltas acudiendo a la via arbitral.

Entonces, el arbitraje se configura como un auténtico equivalente de los tribunales de

justicia, pues la misma norma lo habilita como una opcién entre el Proceso Contencioso

2 |bid. P&g. 182
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Administrativo. Sin embrago, es del estudio de la doctrina y legislaciones extranjeras de

My
N,

donde se puede asir con mayor fundamento esta afirmacion. ke

Para la doctrina, se considera que al igual que se hace ante los tribunales de justicia, en
el arbitraje las partes someten ante el tribunal arbitral la controversia que deriva del
contrato, en virtud de contar con un acuerdo de arbitraje. La tarea del tribunal arbitral es
la de dirimir la controversia considerando los argumentos y pruebas vertidas durante la
tramitacion del arbitraje mediante un laudo. Con esta resolucion, el tribunal arbitral otorga

a las partes una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de cosa juzgada.

Es por tanto que, el laudo obliga a las partes, representa la ultima palabra en lo que
respecta a la controversia. Pero esta obligacién no nace con el laudo, pues antes de la
conformacion del tribunal arbitral ya existe una obligacion preestablecida por las partes
en el contrato, no solo de acudir al arbitraje sino también de observar de buena fe la

resolucion que este pronuncie.

En ese sentido se comprende que “el convenio arbitral impide a los Tribunales ordinarios
conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese
lo invoque™?. En el mismo sentido se resalta “nada impide, por lo tanto, la aceptacién

constitucional del arbitraje como institucion sustitutiva de la funcion jurisdiccional ejercida

3 Romero, Mercedes; Fuerte, Natalia. La declinatoria por sumision a arbitraje y posibles problemas
practicas. Pag. 73
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por los Jueces y Tribunales™ ). Para ambos los autores citados, la jurisdiccion arbitral
\¢

se configura verdaderamente como una sustitucion al proceso judicial, siendo asi-el

arbitraje excluye de conocer de la controversia a los tribunales de justicia, pues el laudo

final tiene autoridad de cosa juzgada.

Es asi, que se relaciona que acudir al arbitraje, entonces, no se configura como una
facultad de las partes sino una obligacidon. No obstante las partes pueden acordar, de
mutuo acuerdo pactar no acudir al arbitraje, “entendido asi, una demanda en el foro
judicial seria entendida por el demandado como una ‘invitacion’ a litigar en vez de
arbitrar35, Es en ese sentido que se complementa con la perspectiva de los dos autores
citados ut supra, el arbitraje se considera como un puerto completo en el que solo se
puede atracar una vez, por lo que si una de las partes ya inici6 el arbitraje, contando con

un acuerdo arbitral valido, solo se podra llevar por esa via.

En el hipotético caso que la controversia se planteara frente a un Tribunal Judicial y
existiera un acuerdo arbitral valido, en apariencia; porque el Tribunal Arbitral se
pronunciara al respecto, el juez debe remitir el caso a la jurisdiccién arbitral. Al respecto,
el juez tnicamente remite para que el arbitro conozca. En la medida en que el juez no
remita, altera la voiuntad de las partes. Con ello se espera que cada vez sean menos los

casos en lo que se suscite esta situacion y las partes acudan al arbitraje de forma

34 Cremades, Bemardo. El Arbitraje en la doctrina constitucional espaiiola. 186
% Gonzalez de Cossio, Francisco. Ejecucién del acuerdo arbitral: ain un prisma opaco. Pag. 2
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voluntaria ante el tribunal arbitral, el cual sera rapido donde los tribunales comunes:son

lentos, y sera conciliador alli donde los tribunales comunes acrecientan los conﬂit&qg.

Es por eso que, en la practica aunque se premie la celeridad y el antiformalismo, es de
acusar que para asegurar tanto la ejecucion del laudo como su reconocimiento, es
necesario tomar en cuenta el siguiente analisis. Con base en la doctrina, la seguridad del
acuerdo arbitral debe estar sujeta a todo tipo de previsiones, muestra de ello es la
necesidad de quedar consignado en un documento de aceptacion del acuerdo mediante
la firma de las partes. Pues en diferentes casos es posible que solo de esa forma se
pueda detener el avance del proceso ante los tribunales de lo contencioso administrativo
y someterio a la jurisdiccion arbitral. Es asi que, en casos en los que el negocio del que
se frata deba seguir formalidades presentadas por el Estado contratante, el particular

debe cumplir en ellas previamente, para la correcta consecucion del negocio juridico.
3.3.1 Legislaciéon nacional

La Constitucion Politica de la Republica establece en el Articulo 203 que la funcidn
jurisdiccional es exclusiva Corte Suprema de Justicia y demas tribunales que la ley
establezca. En ese sentido se refiere, también, a los tribunales arbitrales, en
concordancia con el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Arbitraje. En esa misma linea, la Constitucién Politica de la Republica el su Articulo 221

reconoce al Tribunal Contencioso Administrativo como un 6rgano que imparte justicia y
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establece su funcion como contralor de la juridicidad de la administracion publica, &m0 "
especifico, de la resolucion de casos de controversias derivadas de contrafba_ y

concesiones administrativas.

Tomando en consideracion lo anterior, el Decreto 119-96 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo en el Articulo 21 establece que es
improcedente la aplicacion del Proceso Contencioso Administrativo en los asuntos que
sean competencia de otros tribunales y en los asuntos en que una ley excluya la
posibilidad de ser planteados en la via contencioso administrativa. Y ante esta excepcion
en su aplicacion el Articulo 103 del Decreto 57-92 del Congreso de la Repulblica de
Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, establece que si las partes asi lo
acuerdan, las controversias relativas a los contratos regulados en esa ley, se podran
someter a la jurisdiccion de! tribunal de lo contencioso administrativo o a la jurisdiccion
arbitral, en cuanto al cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos
celebrados. Por [o que los contratos administrativos con clausula arbitral se encuentran

comprendidos en esta excepcion a la regla y pueden ser sometidos al arbitraje.

Por Ultimo, el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Arbitraje, en el Articulo 3, inciso 2 se establece que las materias objeto de arbitraje son
dos: primero, en aquellos casos en que las controversias verse sobre materias en las que
las partes tengan libre disposicion conforme a derecho; y segundo, en aquellos otros

casos en que, por disposicion de otras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre
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que el acuerdo arbitral sea valido conforme esta ley. Siendo que los coniratés
administrativos con clausula arbitral cumplen con ambos requisitos, pues la inclus}isn ﬂ“?'_ a0 v/ |
la clausula arbitral es disposicién de las partes y porque el propio Decreto 57-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, establece,

por disposicién de ley, gue procede a la jurisdiccion arbitral.

En colofén, para la regulacion guatemalteca, la via arbitral se configura como una
sustitucion al proceso contencioso administrativo, interpretando que el laudo tiene la
funcioén de ponerle fin al proceso, como lo tiene una sentencia y el efecto res iudicata. Asi
previsto por el Articulo 294 del Decreto-Ley 107 del Jefe de Gobierno de la Republica,
Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el que establece que el laudo es titulo ejecutivo y

procede su ejecucion en via de apremio.

3.3.2 Legislacion Internacional

Para la legislacién espafiola, en especifico lo regulado por la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, de Arbitraje, establece en su Articulo 37: “El laudo arbitral firme produce
efectos idénticos a la cosa juzgada. Contra el mismo sélo cabra el recurso de revision,
conforme a lo establecido en la legislacion procesal para las sentencias judiciales firmes.”
En contraposicion de la legislacion guatemalteca en que esto se deja implicito en Articulo
294 del Decreto-Ley 107 del Jefe de Gobiemo de la Republica, Cadigo Procesal Civil y

Mercantil.

52


1
Cuadro de texto


Por otra parte, en la Constitucion Espafiola de 1978 no se hace mencion alguna en si-ni

explicita ni implicita a la institucion del arbitraje, en desventaja con la Constituéién__ de
Cadiz de 1812, que en su Articulo 280 establece que no se podra privar a ningdn espafiol
del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas
partes. Sera funcién del Tribunal Constitucional el pronunciarse sobre esta institucion y
pronunciarse a grado constitucional sobre el arbitraje, y dicho sea de paso, con grandes

avances y muy solidos sustentos.

Es asi que el Tribunal Constitucional Espafiol, ha sentado que la institucién del arbitraje
se configura como un equivalente jurisdiccional, pues cumple con las funciones de la
jurisdiccion civil y efecto de cosa juzgada. Esto es manifiesto en las resoluciones del
Tribunal Constitucional en los siguientes expedientes: 288/1993, 4 de octubre, 62/1991,
22 de marzo de 1991 y 15/1989, 26 de enero de 1989, en las que se establecen que
siendo el arbitraje un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil es evidente que la creacion de
organos de naturaleza arbitral y que de dicho procedimiento heterocompositivo es
materia propia de la legislacion procesal civil, relacionada, en cuanto a los efectos del

laudo arbitral y al sistema de recursos, con la administracion de justicia.

En ese sentido, para los tribunales espaiioles, el arbitraje surte los efectos de una
sentencia judicial, por lo que se su aplicacion excluye a los tribunales judiciales. En el

mismo sentido se puede considerar la legislacion guatemalteco por lo expuesto
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anteriormente, pero produce incertidumbre y aun discusion pues no quedé plasmado de
manera expresa por la Corle de Constitucionalidad en fallos relacionados, pB‘ﬁ e

momento.

3.4 Violacién al principio de la autonomia de voluntad de las partes

El principio de la autonomia de voluntad de las partes refiere a que quienes celebran el
contrato administrativo poseen la libertad de elegir por cuenta propia las normas juridicas
que se aplicaran a dicho acuerdo. Este pensamiento fue el que se mantuvo por mucho
tiempo, limitando la autonomia de las partes al derecho al cual someterian la controversia

y el procedimiento que se debia seguir para su solucion.

Actualmente, la autonomia de las partes se ha ampliado, abarcando desde la libertad de
elegir el derecho aplicable al momento de celebrar el contrato hasta la facultad de las
partes de elegir el derecho tal como debera aplicarselo en el momento de la controversia.
Con ello se establece que las partes prevén la circunstancia de posible conflicto y pactan
desde el momento de celebrar el contrato el derecho y forma en que se resolvera la

controversia que pudiese suceder.

Naturalmente, las partes son los mejores jueces para determinar las preferencias que

desean que se apliquen a la clausula arbitral. La autonomia se configura pues como la
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base de todo intercambio, pues manifiesta la libertad con que las partes se sujetan-al

acuerdo y representa las preferencias que las sujetos seleccionaron preferentes para.ese

e,

caso en concreto. Por lo que en la teoria, tanto los funcionarios como administrados estan

al tanto de las caracteristicas, derecho y obligaciones a los que se estan sometiendo con

la suscripcién del contrato administrativo con clausula arbitral.

En la creacién del contrato administrativo, como en cualquier contrato, es necesario que
las partes presten su consentimiento y voluntad, son igualmente necesarios estos
elementos para la incorporacién de la clausula arbitral. En la practica este elemento
queda relegado a una simple clausula dentro del contrato y no se le da la importancia
verdadera ni se prevé el aicance que esta pueda liegar a tener. En ese sentido no es
extraiio que se conozca el acuerdo arbitral con el nombre the midnight clause o la
clausula de media noche. Esto en relacion que no se le presta la atencién debida y esta
queda relegada a los Gitimos detalles en una negocian por lo que quedan puntos inclusos

0 que no se previeron a profundidad.

Mas preocupante es que la administracion publica no posee manuales o directrices
institucionales o a nivel de la Procuraduria General de la Nacién que revisen este tipo de
contratos administrativos que llevan consigo clausula arbitral. Esto deviene en que la
propia Administracion no esté enterada de los alcances a los que se comprometié alguna
de sus entidades y que en un futuro puede convertirse en un tema de considerable

relevancia.

"
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Asi la afirmacion de que el arbitraje es un proceso privado con consecuencias publicas
tiene una claridad absoluta, nunca mejor vista en los arbitrajes derivados de los contratos
regulados en el Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado. Es preocupante que a nivel estatal no se cuente con un
modelo estandar de clausula arbitral pues deja desprotegido al Estado en cuanto que no
tiene un protocolo al cual cefiir a sus funcionarios que negocien los contratos

administrativos con clausula arbitral.

En el propio contrato deben quedar plasmadas los derechos y obligaciones que se
contraen con ocasion de su celebracién y solo mediante el principio de la autonomia de
la voluntad podrian variarse los mismos. Es decir, se requiere que el acuerdo de partes
sea el resultado de una negociacién que debe estar revestida de las mismas formalidades
que las acaecidas en su suscripcion. Por tanto, no es légico permitir que las partes elijan
el derecho aplicable una vez surgida la controversia, pues se estaria en contravencién

con la eleccién que se dio al momento de su creacion.

Es por tanto equivoco pretender que la necesariedad de agotar el Recurso Administrativo
es una contravencion al contrato y la clausula arbitral, pues en su momento se sometié
la controversia a la via arbitral, en tanto a su fase jurisdiccional, mas no administrativa.

Pues una vez exista autonomia en la decision tomada por las partes “hay contrato y la
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prestacién puede ser exigida legalmente$, lo que permite, desde ese momento, saber

los alcances de la clausula y del propio contrato, no pudiendo variar las mismas.

Es en el mismo sentido que se regula en el Articulo 103 del Decreto Nimero 57-92, del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, que
establece en su segundo parrafo: “Toda controversia relativa al cumplimiento,
interpretacion, aplicacién y efectos de los contratos celebrados con motivo de la
aplicacion de la presente Ley, se sometera a la jurisdiccion del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo o a la jurisdiccién arbitral...”, por lo que se sometera a arbitraje sera la fase
judicial o también denominado proceso administrativo o la jurisdiccién contencioso
administrativa. Es asi que, las partes comprenden que la fase administrativa no esta
engullida en la libre disposicion de las partes, solamente del proceso contencioso

administrativo que se llevara por su equivalente jurisdiccional que es el arbitraje.

Por tanto, no existe violacién al principio de la autonomia de voluntad de las partes, pues
proviene desde la propia ley, y atendiendo a la buena fe y conocimiento de las partes,
que los contratantes someteran las controversias derivadas de contratos administrativos
con clausula arbitral a la jurisdiccién arbitral, mas esta no subsume la conclusion de la
via administrativa. Con ello se evidencia que la norma administrativa no deviene de la

voluntad de ias partes, por ende no puede ser suplantada o superada por el acuerdo.

% Rojas, Ricardo; Schenone, Osvaldo; Stordeur, Eduardo. Nociones de anilisis econémico del
derecho privado. Pag. 134
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3.5 Sometimiento al principio pacta sunt servanda

Se establece que lo que se entiende por pacta sunt servanda, es que “los pactos deben
mantenerse. Lo estipulado por las partes, cualquiera que sea la forma de la estipulacion,
debe ser fieimente cumplido; 0 sea que se ha de estar a lo pactado™. La definicion de
remite a la idea de que lo pactado se convierte en ley para las partes, atendiendo a su

caracter obligatorio y de previsién.

Es necesario diferenciar dos aspectos del contrato y citando a Kelsen, establece al
contrato como un: “acto de constitucion de la relacion juridica y el contrato como relacién
juridica creada™®. Es de esta forma que obligatoriedad que impone el contrato es
delegada por la ley, por ende, el contrato se adapta a la norma de la cual deriva y de ella

extrae su validez.

El término pacta sunt servanda es mas utilizado en el derecho internacional y en los
Tratados Bilaterales de Inversion, abreviados como TBIs, pero no necesariamente el
sustento y definicién del concepto se suscribe a esta rama. Asi gue el contrato, como
norma entre las partes es considerado como el cimiento, mas no la construccién en si.
Constituye un punto de partida, una base sobre la cual no se puede retroceder o modificar

0 que de hacerlo debe ser con el consentimiento expreso de las partes.

% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 524
% Rodriguez Grez, Pablo. Pacta sunt servanda. Pag. 123
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Un acercamiento a lo expuesto es lo que establece el Articulo 1519 del Decreto-Ley 106

del Jefe de Gobierno de la Republica, Cédigo Civil, “Desde que se perfecciona un contraté

obliga a los contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere Hent_rg G

de las disposiciones legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena
fe y segun la comun intencion de las partes”. Por ende, tanto en el campo internacional
como en el domestico, la obligacion de observar lo pactado obliga a las partes de un
contrato y se establece como la verdadera intencion de las partes al momento de su

suscripcion.

El principio pacta sunt servanda se manifiesta como una garantia para las partes y que
reviste de un halo de certeza y seguridad juridica a la negociacion contractual. En el caso
de los contratos administrativos con clausula arbitral se mantienen estos elementos y son
mas apreciados, pues la negociacién con el Estado es siempre un tema delicado, tanto
por las cantidades dinerarias, como por los sujetos que los pactan, asi como las

formalidades a las que esta sujeta la contratacion administrativa.

Es por tanto correcto concluir que el principio de pacta sunt servanda debe ser observado
en la resolucion de controversias derivadas de un contrato administrativo con clausula
arbitral, asi el contrato no puede abrogarse actuaciones que en su momento no se
pactaron. De esta forma, el consentir que el contrato administrativo puede modificar; o
eliminar, los procedimientos administrativos sin quedar plasmado de forma expresa en e!

mismo, €s un error y contraviene el espiritu, tanto del contrato como de la voluntad de las
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partes que signaron el contrato mediante aceptacion expresa o tacita.

3.6 Contravencion a la naturaleza de los recursos administrativos

La naturaleza juridica de los recursos administrativos es tal cual un derecho, en ese
sentido, toda actuacion administrativa se considera, prima facie, legitimas y por tanto
existe el derecho de objetar que el acto administrativo es violatorio o contrario a lo
pactado en el contrato administrativo. Probar la existencia de vicios en el acto
administrativo es un derecho del particular, entendido que mediante el recurso de
revocatoria, lo actuado sera conocido y, posiblemente, enmendado por la autoridad
administrativa superior. Y en el caso de la reposicion, la misma autoridad podra examinar

lo actuado pero con las observaciones que hizo el solicitante en el escrito.

Es por tanto, contrario a la naturaleza de la institucion no observar la tutela que el propio
ordenamiento juridico establece, pues este tiende a maximizar los recursos y esfuerzo
de la administracion, previniendo que salga de la esfera administrativa y pase al judicial,
sin antes haber sido intentado resolverlo. En este sentido la administracion publica busca
mediante el recurso administrativo enmendar el posible error en una etapa temprana y

sin mayores consecuencias negativas para las partes.

Finalmente, el agotamiento del recurso administrativo es en suma el presupuesto primario
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que reconoce e identifica el derecho administrativo como Gitima etapa pEé"VlE A
sustanciarse un proceso contencioso administrativo. La observancia que el..'\pfopio
Proceso presupone responde a la necesidad imperante que exigen los actos
administrativos, pues estan revestidos de la manifestacion de la administracion publica y
deben estar apegadas a derecho indefectiblemente. En esa linea, ia propia legislacién
guatemalteca lo reviste como un requisito indispensable y ordenado por ley para poder
iniciar la via administrativa judicial, siendo el arbitraje un simil del proceso contencioso

administrativo es factible reconocer este requisito como aplicable al proceso arbitral.

Estas afirmaciones fincan sus aportaciones y se fundamentan en distintas perspectivas
y estas son las que permiten establecer 0 no esta obligatoriedad ante el tribunal
respectivo. Muestra de ello son los casos en los que es posible demostrar que agotar la
via administrativa se constituye como un medio de retardar el propio proceso, pero dichos
extremos seran ocasionales y deben demostrarse ante las autoridades correspondientes.
Es asi que el agotar los recursos administrativos se configura como norma general en
todo proceso, sera por particularidades de los casos en concreto que este requerimiento

pueda ser acogido o no por el tribunal como una medida dilatoria.

La obligatoriedad de agotar los recursos administrativos no responde por tanto a una
condicion discutible o pactada por las partes en la celebracién del contrato administrativo

sino un imperativo legal que se funda en la propia legislacion. Por ello que no es una
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contravencién expresa principio del pacta sunt servanda, pues mas que cumplir do
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pactado seria observar la legalidad del proceso de contratacion administrativa.

Es asi que el agotar los recursos administrativos no puede ser rechazado por no haber
sido expresado por las partes al momento de la celebracion del contrato, pues se entiende
que las partes conocian de antemano las implicaciones y regulaciones que resguardan a

los contratos administrativos.

No deja de ser importante acotar, que el conocimiento que deben tener las partes que
signan un contrato administrativo no es distinto al de una contratacién mercantil
cualquiera, pues tanto el Estado como el particular deben conocer los derecho y

obligaciones, que nacidos de un acto juridico, deben cumplirse de buena fe.
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CAPITULO IV

4. Fundamento para agotar el Recurso Administrativo

Como se acotdé en apartados anteriores, la naturaleza de los recursos es la de un
derecho, en tanto que la via administrativa en general tiene una naturaleza revisora de
los actos administrativos. En ese sentido, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala otorga esa funcién al tribunal contencioso administrativo en el Articulo 221,
pero atiende a que existe un procedimiento administrativo, general y subsidiario, que

regula estas actuaciones, a fin solucionar las controversias previo a la via judicial.

Et agotar los recursos administrativos es definido por el diccionario del espanol juridico
de la Real Academia Espafola como: “prohibicidén de acudir a los tribunales de lo
contencioso hasta que los actos administrativos hayan causado estado y pongan fin a la
via administrativa...”® ©¢) Con ello se establece que el elemento indispensable para

poder acudir a la via judicial, es que el acto administrativo haya causado estado.

En el mismo sentido, las resoluciones que provienen de los recursos administrativos, dan
como resultado que se agote la via administrativa, una vez hayan causado estado. En

ese mismo sentido falld la Corte de Constitucionalidad en el expediente 1894-2008

% Real Academia Espafiola. Diccionario del espafiol juridico
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confirmando la sentencia apelada en que se establecié: “a la fecha de presentac)bn del \
amparo el Recurso Administrativo no habia sido resuelto y en consecuencia la re&éhclég e \-

*5

antes relacionada no se encontraba firme... “ ), ademés, entre los alegatos verlt Q8 se /
Slemat

establecié que: “la entidad en referencia no estuvo de acuerdo con dicha resalucnor:1 .

habiendo interpuesto recurso de reposicién dentro del plazo de ley, el cual se encuentra

en tramite, por lo que no se encuentra firme en virtud de no haber causado estado...”.

Por lo que se confirma que no es susceptible de ser ventilado en jurisdiccién alguna actos

que aln no han causado estado por estar pendiente el recurso correspondiente.

Es por tanto correcto concluir que los recursos administrativos son indispensable para
agotar la Via Administrativa y que su inobservancia incurre en falta de definitividad, como
lo establecié la Corte de Constitucionalidad en el expediente 3679-2009, en que confirmé
la sentencia venida en grado que considerd: “...debié de haber interpuesto recurso de
reposicion como lo establece el Articulo 100 de la Ley de Contrataciones del Estado; pero
en el presente caso el acto reclamado es un acto administrativo; en consecuencia al no
haber hecho uso el postulante del procedimiento contencioso administrativo como lo
permite la ley, omitiendo utilizar un recurso administrativo ordinaric e idoneo de
conformidad con el debido proceso; en ese sentido el postulante incurre en Falta De
Definitividad, por lo que debe denegarse el amparo solicitado” ¢, Es asi que manifiesta
que el no haber agotado el recurso respectivo, en el plazo para el efecto, y posteriormente

querer acogerse a la jurisdiccion contencioso administrativo es erroneo.
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Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo.

En esa linea resuelve la Corte de Constitucionalidad en el expediente 5125-2015: “No
existe agravio cuando el supuesto silencio administrativo denunciado no se configura,
debido a la falta 0 ausencia de requerimiento, solicitud o peticidbn concretamente
formulada por el administrado” y “Por mera i6gica elemental, para obtener una respuesta
en determinado sentido se requiere, como condicidon indispensable, que se haya
formulado solicitud de algun tipo, a efecto de producir la obligacion de atender en
determinado sentido lo pedido®. Por tanto, aunque el acto administrativo sea contrario a
lo pactado por las partes, la inexistencia de una solicitud mediante la presentaciéon de
algin recurso administrativo no se puede tomar como silencio administrativo y por ende,

no se ve agotada la via gubernativa.

4.1 Proteccién de la administracién publica

En el primer considerando del Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo, se establece que esta regulacion tiene
por objeto garantizar los derechos de los administrados asi como asegurar la efectiva

tutela administrativa y jurisdiccional de la juridicidad de todos los actos de la
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administracion piblica. Es por eso que el procedimiento administrativo es de

eminentemente sencillo y antiformalista.

En el mismo sentido, se regula el Articulo 6 del Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo, en que la propia
“‘autoridad administrativa puede revocar de oficio lo actuado”. Con ello se manifiesta que
la administracién publica es celosa de la juridicidad de sus actos y se presume que actla
de buena fe. Lo anterior consiste en una manifestacion del espiritu de los recursos
administrativos, pues tienden a que la misma administracion sea quien dé una pronta
solucién a la inconformidad del administrado, a fin de evitar a los administrados la lesién

de sus derechos y vulneracion de sus intereses.

Contraria es la manifestacion del proceso contencioso administrativo, pues el Articulo 221
de la Constituciéon Politica de la Repliblica de Guatemala, implica que la actuacion de la
administracion publica, asi como sus resoluciones, pueden ser revisadas por los érganos
jurisdiccionales competentes, constituyéndose en un proceso judicial per se. Aungue en
este sentido se brinde una proteccién inigualable al administrado, pues es ya sea
mediante un proceso contencioso administrativo 0 mediante arbitraje, pues sera un
tercero quien conozca del proceso y decida sobre la juridicidad del acto administrativo,
indudablemente estos procesos conllevan un plazo para su resolucion y generan una

carga economica.
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Respecto a la condena en costas contra el Estado, la Corte de Constitucionalida

manifestado en el expediente 4161-2014 que no procede la condena en costas a

0"3,
#mala.

e

en contra del Estado en materia constitucional “que tal criterio ha sido sostenido
materia constitucional de amparo, derivado de la naturaleza propia de dicha garantia y
de los principios que la invisten, por lo que no es aplicable en la jurisdiccion ordinaria, en
la cual el Estado y sus entidades descentralizadas y auténomas actiian en un plano de
igualdad procesal”. Por lo que la carga econémica también corre por cuenta de |a
Administracién Publica, pues si puede ser condenada en costas cuando dicha
controversia pudo haber sido resuelta en atencion a los recursos pertinentes, evitando

asi, un gasto innecesario de recursos.

Por tanto, el no agotar los recursos administrativos y trasladar la controversia a la via
judicial, entendida en ella al arbitraje se configura como contravencion a la normativa
guatemalteca, al principio del debido proceso y genera un desgaste a la administracion

publica, que puede ser evitable en la via administrativa.

4.2 Resolucion de recursos administrativo

Las resoluciones que resuelvan los recursos administrativos deben ser de caracter
declarativo, esto en concordancia al Articulo 221 de la Constitucidn Politica de la
Republica de Guatemala, pues debe atenderse a la juridicidad de la administracion

publica. Este articulo es aplicado al tribunal contencioso administrativo, pero en el Articulo
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15 del Decreto 119-96 del Congreso de la Repulblica de Guatemala, Le;t;z;;éé lo O“’qf
& SECRETIA g

Contencioso Administrativo se establece igualmente esta obligacion para la resghucion -,
- a . M . r .e Fa . . Gb&’e--lni'y

de recursos administrativos: “se dictara la resolucion final, no encontrandose limita -

autoridad a lo que, haya sido expresamente impugnado o cause agravio al recurrente,

sino que debera examinar en su totalidad la juridicidad de la resolucién cuestionada” (i),

En ese sentido “el doble examen corre a cargo de la autoridad administrativa que dicta
la resolucidon del recurso™®. Es asi que la administracion publica realiza los actos
administrativos con la diligencia debida y atendiendo a que es responsable de observar
la juridicidad de sus resoluciones, inclusive antes de que el examen sea solicitado por el

administrado.

Por tanto, el no agotar el recurso administrado priva a la administracién pablica de ser
garante de !a juridicidad, de practicar este examen sobre lo resuelto. La naturaleza del
recurso es que revocar, confirmar o modificar lo resuelto, sin la necesidad de iniciar una

via judicial al respecto, beneficiando tanto al solicitante como a la administracion publica.
4.3 Resolucién que causa estado

El proceso contencioso administrativo procede en contiendas por actos y resoluciones

4 Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho administrativo teoria general y procesal. Pag. 544
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de la Administracién Publica, por contratos o concesiones administrativas, por u%“ficio

SECHI
administrativo adjetivo negativo o por declaratoria de lesividad del acto o resolucidf. Es

e
por tanto necesario observar que confluyan dos caracteristicas esenciales en Ia

resoluciones administrativa que se impugnan. Primero, que vulnere un derecho del
demandante reconocido; y segundo, que la resolucién haya causado estado.
Entendiendo que la resolucién haya causado estado cuando ya no sea susceptible de

impugnarse en la via administrativa por haberse agotado.

Al respecto, hasta la notificacién de la respectiva resolucién no se puede atender como
agotada a la via gubernativa o también denominada como administrativa y con ello
terminar intencién alguna de presentar algin recurso. Es asi que hasta este momento la
resolucién o acto administrativo causa estado y por ende susceptible de ser dilucidado
en la via judicial. Por tanto, la terminacién del procedimiento administrativo produce la
cosa decidida administrativamente y abre las puertas a los tribunales contenciosos o

arbitrales, pues el asunto no puede plantearse nuevamente por la via administrativa.

4.4 Vulneracion a los derechos del administrado

Cuando las partes deciden que las controversias que pudieran surgir derivado de un
contrato administrativo sean conocidas y resueltas mediante la jurisdiccién arbitral
atiende a sus tres principios. Los primeros dos ya han sido tratados con anterioridad pero

se hace recension de los mismos. Pacta sunt servanda, mediante la utilizaciéon de la
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autonomia de las partes deciden libremente someterse al arbitraje renunciando a la
jurisdiccidn comun en manos del Poder Judicial. Lex inter-partes, lo pacto se convierte

ley entre las partes. Res inter alios acta, los efectos del contrato vinculan a las partes.

Esta relacion es la consecuencia directa que garantiza el involucramiento de las partes
en el arbitraje, en consecuencia, la incursion una clausula arbitral en un contrato
administrativo conduce indefectiblemente a la exclusion del proceso contencioso
administrativo por el arbitraje, mas no la via administrativa. Por tanto, el agotamiento de
los recursos administrativos no vulnera los derechos del administrado ni mina la confianza
entre el administrado y la administracién pubiica, pues el convenio arbitral sigue siendo

vinculante y sera conocido por el tribunal arbitral en su momento oportuno.

4.5 Clausulas hibridas

La doctrina establece que las clausulas compromisorias deben ser claras en su
contenido, pues es en ellas recae la obligacién de someter la controversia ante los
tribunales arbitrales y excluir a los tribunales estatales. En ese entendido se define como
clausula patolégica: “para hacer referencia a convenios arbitrales que, por su contenido,
resultan o pueden resultar incoherentes, ambiguos o inaplicables...”*!. Con ello se brinda

un acercamiento sobre la deficiencia que conllevan estos tipos de clausulas.

4 Collantes Gonzélez, Jorge Luis. Diccionario terminolégico del arbitraje nacional e internacional
(Comercial y de Inversiones). Pag. 352
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Se puede considera clasificar a las clausulas patoldgicas en tres grupos: acuerdos de

arbitrajes Optativos o clausulas hibridas, clausulas carentes de certeza y acueébs_ff"

arbitraje inoperantes o inejecutables. Las tres clasificaciones son sin duda importantes,
pero la presente investigacion resalta la primera de ellas. De esta cuenta, los acuerdos
de arbitrajes optativos o clausulas hibridas son aquellos en los que un acuerdo de
arbitraje es optativo cuando no excluye la jurisdiccién. Es asi que las clausulas
compromisorias que median en los contratos administrativos que se tratan en esta
investigacion, corresponde a este grupo, pues no excluyen la via administrativa, por lo

que verdaderamente son clausulas hibridas.

El ordenamiento espafiol tiene como validas estas clausulas, en este sentido se aclara;
“el pasado 18 de Octubre de 2013 la Audiencia Provincial de Madrid (seccion 28) dicté
un relevante Auto en el que reconoce la validez de éstas clausulas [...] que en virtud de
este tipo de clausulas, las partes pueden diferir su decisién de acudir a una u otra via
(arbitraje o jurisdiccion ordinaria) hasta el momento en que surja el conflicto, sin tener que
optar anticipadamente por una de ellas™? ®9_ Configurando asi un medio valido de
contener la clausula, estableciendo que esta tendra a bien optar por alguna de las vias

previstas.

En este sentido, esta seria una solucion; aunque la clausula sea patolégica en su

clasificacién y esencia, viable para las clausulas compromisorias en contratos

“2 Clausulas arbitrales patolégicas: identificacién y mecanismos de defensa. Pag. 12
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administrativos, pues se podria consignar en la misma y de forma expresa que, st-bien

2

se somete a la jurisdiccion arbitral, esta no excluye el agotar el recurso administrativo ¥
la via administrativa. Con esta breve pero concisa declaracion, las partes estaran
infformadas y advertidas de la necesariedad de agotar el recurso, como si de una
conciliacion se tratarse, pues quedaria establecida en la misma clausula arbitral. En el
Anexo dos se presenta una formulacién que ejemplifica como podria ser la clausula

idonea para consignarse en los contratos administrativos.

4.6 Etapa previa al inicio del arbitraje

La via arbitral se inicia con la presentacion de un escrito de solicitud de arbitraje ante el
Centro que se hubiere pactado, previo a ella se pueden acudir a la conciliacion. La
conciliacion se da: “dentro del ambito del derecho procesal, la audiencia previa a todo
juicio civil, laboral o de injurias, en que la autoridad judicial trata de avenir a las partes
para evitar el proceso™3. La conciliacién se presenta pues como un acto procesal previo
a la jurisdiccion y de los tribunales arbitrales, a fin de avenir a una solucion propuesta por

las mismas partes dentro del conflicto.

En el arbitraje, la conciliacion puede o no estar contemplada en el acuerdo de arbitraje.
En el caso de que la conciliacién se encuentre expresa dentro de la clausula arbitral, ia

conciliacién se vuelve obligatoria y solo una vez agotada se puede iniciar un proceso

4 Op. Cit. Pag. 144
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arbitral mediante la presentacién de la demanda. Si la conciliacion no se encuentra

5,
expresa dentro del acuerdo arbitral, el acto procesal se convierte en un procedimignto

eminentemente voluntario. A las clausulas que conllevan la necesidad de agotar
instancias previas a iniciar el arbitraje se les denominan cldusulas escalonadas o

clausulas de mediacion escalonada, el Anexo tres se presenta un ejemplo de estas.

Al respecto se establece: “la incorporacion de este tipo de clausulas con ocasion de la
suscripcion del contrato por las partes implicaria que las partes se someterian a una
mediacion y caso de no solucionarse la controversia, dejaria abierta la posibilidad de
acudir a los tribunales o al arbitraje™4. Es en suma, un método eficaz de anteponerse a
una instancia arbitral para alcanzar una solucion en que ambas partes hayan cedido y

hayan ganado.

Es asi que se realiza el proceso de conciliacién y con ello concluido se puede iniciar el
arbitraje o bien resolverio por otros método altemo de solucién de controversias. En los
conflictos en los que la administracién plblica interviene, este proceso se realiza de igual
manera, atendiendo siempre al centro. En cuanto a los requisitos que se necesitan agotar
para recurrir al arbitraje, el Decreto 67-95 del Congreso de la RepUblica de Guatemala,
Ley de Arbitraje, no hace referencia a ningtin otro que no sea pactado por las partes en

el acuerdo arbitral.

4 Pardo Lozano, Juana Maria. La cliusula de mediacién en el ambito de la contratacion civil y
mercantil. Pag. 9
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\
Por tanto, la conciliacion surge en virtud de una clausula escalonada, Ifax_ cjl:j
indefectiblemente debe ser agotada para poder iniciar el arbitraje, en el mismo sent;& ¢ 2
deberian observar los recursos administrativos. Mas al no estar expreso de esta forma

en la legislacion guatemalteca, se debe hacer un gjercicio de integracion que atienda a

no dejar duda alguna, que agotar la via administrativa es obligatoria, y por ende, brindar

seguridad y certeza juridica al administrado sobre los pasos a seguir para la resolucion.
4.7 Requisitos para la constitucion de un proceso arbitral

La creacién de un acuerdo de arbitraje por parte de los signatarios no es presagio de una
negociacién con dudas o desconfianza entre los mismos. Se considera que la decision
se toma atendiendo a la voluntad de las partes y por ende, con un animo cordial. Empero,
una vez se haya tomado la determinacién de iniciar un proceso arbitral, la parte que lo
desee o ambas podra solicitar al centro que inicie los actos procesales previos a la
jurisdiccion. Si se lograse avenir a una solucion, esta sera aceptada por las partes y se
tendra por terminado el conflicto. De no ser posible llegar a un acuerdo de conciliacion,

el Centro procedera a la constitucion del tribunal arbitral.

De la misma forma en que se inicia cualquier proceso, es primordial ia presentacién de
un escrito en que se ponga en conocimiento tanto a las partes como al quien deba dirimir
la controversia. En el caso del proceso arbitral este escrito inicial debe ser redactado

mediante una demanda dirigida al Centro que administrara el proceso, debido a que no
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existe un Tribunal Arbitral permanente y este debe ser constituido mediante las
estipulaciones gue ordena la ley o que bien las partes designaron y no son contrarias ni

a la ley ni al orden publico.

En ese sentido, los reglamentos de los Centros estipulan los elementos necesarios para
la presentacién del escrito y proceder con el proceso arbitral. Es asi que, el Reglamento
de la Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala
regula en el Articulo 12 los requisitos que debe contener la demanda. En cuanto que el
Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Guatemala, los establece en el Articulo 24, compartiendo ciertas disposiciones.

Con la presentacion de la demanda ante el centro este notificara a la o las partes la
demanda, para que en un plazo, en el caso de la Fundacién CENAC de diez dias y en
caso de la CRECIG quince dias habiles conteste la demanda con los mismos requisitos

establecidos para la demanda mutatis mutandis .

El Tribunal Arbitral quedara instalado junto con el nombramiento de un secretario. En el
caso de la Fundacion CENAC, en la audiencia de instalacion se procedera a tomar
posesion de los cargos y se entregara el expediente respectivo con la demanda. Instalado
el tribunal, se leera el acuerdo arbitral y decidira sobre la competencia en ese momento

0 posterior de recibir la demanda y su contestacion.
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Segun el Articulo 46 del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, es esta misma audierc\ia se
presentara por escrito la demanda ante el tribunal arbitral o bien se podra presentar con
antelacion ante el centro, quien solamente procedera a su resguardo y presentacion en
la audiencia de instalacion, esta accion esta orientada para los efectos de interrupcion de
la prescripcion o caducidad. En esta audiencia de instalacion el tribunal arbitral resolvera

sobre las medidas cautelares y concedera diez dias para la contestacion de la demanda.

En el caso de la CRECIG, la entrega del expediente se hara cuando este quede integrado
y se presente la contestacion de la demanda o la reconvencion, segun sea el caso,
siempre que las partes hubieran hecho el pago respectivo conforme al arancel. Si se
sucediera que una de las partes no efectuare el pago, la otra u otras partes, pueden hacer
el pago por ella a fin de que se entregue el expediente con el pago total por su parte. Con
la entrega del expediente finalizan las intervenciones del centro, ya que sus funciones
son de naturaleza administrativa y una vez constituido e instalado el Tribunal Arbitral sus

intervenciones cesan.

4.8 Obligatoriedad de agotar el recurso administrativo

Como ya se expuso, en los requisitos que establecen el Reglamento de la Comision de
Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala y el Reglamento del

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, no se hace
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mencion a un examen liminar para establecer que efectivamente se agotd la Via
Administrativa. En atencién a lo expuesto en capitulos anteriores, este requisito no estd
regulado en el Decreto 67-85 del Congreso de la Replblica de Guatemala, Ley de
Arbitraje, ademas que los centros son administradores del arbitraje y no le compete

prejuzgar los acuerdos arbitrales ni las circunstancias precedentes.

Es hasta el momento de la constitucién del Tribunal Arbitral, que haciendo uso de sus
calidades, los arbitros tienen conocimiento de lo actuado, y es en este momento que se
deberia examinar por parte del Tribunal Arbitral si la via administrativa fue en efecto

agotada vy, por tanto, procedente conocer de la controversia.

Sin embargo, si el tribunal arbitral advirtiera que la via gubernativa no se ha agotado, no
puede ordenar la presentacion del recurso, pues esta cuenta con un plazo determinado
por el Decreto 119-96 del Congreso de la Rep(iblica de Guatemala, Ley de lo Contencioso
Administrativo, que en el Articulo 7 establece que para el recurso de revocatoria sera de
5 dias, de la misma forma para el recurso de reposicion en el Articulo 9. Por la brevedad
del plazo y por el tramite ante los Centros, es indefectible que dichos plazos habran sido

sobrepasados para esa fecha.

Para evitar este nefasto desenlace, es menester que tanto administrado como
administracién publica, hagan mencion expresa dentro de la clausula de arbitraje que la

via administrativa no se subsume a la jurisdiccion arbitral. Esta anotacién deviene
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importante, pues una vez se llegue a este impase, la (nica via para intentar proseguir

N,
con el proceso es recurir a la acciéon constitucional de Amparo. Por tal situacion; es

indispensable que las partes observen este requisito sui géneris previo a la constitucion
de un proceso arbitral, de esta forma asegurar que el laudo emitido por este tribunal sera

aceptado por ambas partes, pues se agoto el principio de definitividad.

Por tanto, la Administracion Publica, como los particulares que mantienen relaciones con
el Estado con ocasion de suscribir contratos administrativos con clausula arbitral, deben
fortalecer estos lazos mediante clausulas arbitrales que observen detalles mas alla de los
meros formalismos. Con ello no se buscan clausulas de varias hojas dentro de los
contratos, pues el extremo formalismo contravendria a la misma instituciéon del arbitraje,

pero si ser mas explicitos en su redaccion.

Es asi que es menester hacer un llamamiento a la administracion pablica para que cree;
con intervencion de la Procuraduria General de la Nacién, guias y modelos de
contrataciéon estatal con clausulas arbitral, a modo de tener una base uniforme al
momento de someterse a la jurisdiccion arbitral. Y por parte del administrado, hacer
constar que nunca se puede prever todas las incidencias que puedan acaecer, pero si
construir cimientos sélidos sobre los cuales contratar con el Estado, de los cuales la

clausula arbitral redactada a conciencia, es piedra anguiar.
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En sintesis, es obligatorio agotar los recursos administrativos previo iniciar actuaciones —
ante el tribunal arbitral, pues aunque este no haga un examen sobre el agotamiento de
los recursos, las partes deben ser conscientes de las implicaciones de la celebracion de
contratos administrativos con clausula arbitral. No pudiéndose alejar, ninguna de ellas, a
lo dispuesto por la normativa guatemalteca y actuar con apego a derecho, manifestando
asi que las relaciones entre Estado y particulares no son situaciones esporadicas o
celebradas en un ambiente de desconfianza sino situaciones estudiadas y en las que

ambas partes actdan de buena fe y en un ambiente ameno e igualitario.

Por tanto, las relaciones que se sustentan con ocasion de la celebracién de contratos
administrativos con clausula arbitral deben ser claras, precisas y funcionales, pues de
ellas depende en gran medida la ejecucion de obras y servicios publicos. Atendiendo a
los principios fundantes del derecho mercantil, la verdad sabida y buena fe guardad, los
contratos administrativos entre el Estado y particulares, deben acoplarse a la sencillez
del tracto mercantil, sin embargo, debe observar las disposiciones legales de respecto al
gasto pablico, pues son fondos del publicos con los que se cumplira el contrato. En ese
sentido las autoridades administrativas deben crear escenarios en los que tanto el Estado
y particulares puedan contratar en igualdad de condiciones y sobre todo, con total
transparencia y buena fe, tanto en la contratacién, como en la ejecucion y liquidacién de

los mismo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La constitucién de un arbitraje administrativo deviene de 1a inclusién de una clausula
arbitral en un contrato administrativo, en ella no se hace mencion de la obligatoriedad de
agotar los recursos administrativos, circunstancia que lleva a la conclusién errénea de

creer que no es necesario agotar la via administrativa para acudir a la jurisdiccién arbitral.

De esta circunstancia deriva la problemética tratada, pues si bien la Ley de
Contrataciones del Estado, establece en el Articulo 103, que las circunstancias derivadas
del contratos administrativos podran ser dirimidas ante la jurisdiccion arbitral o el tribunal
de lo contencioso administrativo, no se hace referencia a las instancias a previas. Es en
la Ley de lo Contencioso Administrativo en que se regulan los casos de procedencia del
proceso contencioso administrativo, siendo indispensable para ello haber agotado la ia

administrativa.

Por tanto, siendo la jurisdiccion arbitral un simil al proceso contencioso administrativo, es
indispensable que se agoten los recursos administrativos en la via administrativa para
poder acudir ante el tribunal arbitral, aunque esta circunstancia no haya sido pactada y
prevista por las partes, pues agotar la via administrativa se configura como una obligacién
que debe estar presente para dar por finalizada esa via y poder acudir a la via judicial.
Es asi que el arbitraje no reemplaza a los recursos administrativos, Unicamente a lo

resuelto por el tribunal de lo contencioso administrativo como 6rgano jurisdiccional.
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Anexo uno

Modelo de clausula compromisoria de ta Comision de Resolucién de Conflictos de la
Camara de industria de Guatemala:

Los contratantes convienen en que toda disputa, controversia o reclamo, que se relacione
con la aplicacién, interpretacién y/o cumplimiento de este contrato, por cualquier causa,
debera resolverse mediante Arbitraje de , de conformidad con el

Reglamento de Arbitraje de la Comisiéon de Resolucion de Conflictos de la Camara de
Industria de Guatemala —-CRECIG-, que se encuentre vigente al momento de surgir el
conflicto. El Arbitraje sera administrado, por la Comision de Resolucion de Conflictos de
ta Camara de Industria de Guatemala -CRECIG-, en la ciudad de Guatemala, por medio
de un tribunal compuesto de Arbitro (s), nombrados de conformidad con

el Reglamento antes relacionado, y el idioma del arbitraje sera el espafiol. El laudo
debera ser cumplido de buena fe y sin demora alguna, por las partes.

Modelo de clausula compromisoria del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Guatemala.

Las partes contratantes convienen que toda controversia, conflicto o diferencia que surja
del presente contrato tanto durante su vigencia como a la terminaciéon del mismo, por
cualquier causa, debera ser resuelta a través del proceso de conciliacién que se llevara
a cabo segun las disposiciones del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guatemala —CENAC-.

Transcurridos treinta dias sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta mediante
arbitraje de (equidad o derecho) ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Guatemala —CENAC- quien serd la institucion que administrara el
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proceso de conformidad las disposiciones de su Reglamento, el cual las partes
desde ya en forma irrevocable.

Modelo de Convenio arbitral tipo de la Corte de Arbitraje de Madrid

Toda controversia derivada de este contrato o que guarde relacién con él, incluida
cualquier cuestién relativa a su existencia, validez, interpretacion, cumplimiento o
terminacion, sera resuelta definitivamente mediante arbitraje administrado por la Corte
de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid, de
acuerdo con su Reglamento de Arbitraje vigente a la fecha de presentacion de la solicitud
de arbitraje. El Tribunal Arbitral que se designe a tal efecto estara compuesto por un Unico
arbitro y el idioma del arbitraje sera el [espafiol /otro). El lugar del arbitraje sera [ciudad +
pais].

Anexo dos

Modelo de clausula compromisoria a incluir en los contratos administrativos entre el
cualquier entidad de la Administracién Publica y particular (es).

Mediante esta clausula compromisoria, las partes contratantes acuerdan que todas las
controversias relativas al cumplimiento, interpretacion, aplicacién y efectos del presente
contrato, durante su vigencia y terminacion, seran resueltas mediante arbitraje (de
derecho o de equidad). Toda controversia sometida a la jurisdiccion arbitral, que
provenga de resoluciones administrativas, requiere que esta no haya podido remediarse
por medio de ios recursos puramente administrativos, agotando asi la via gubernativa.
El Proceso Arbitral se llevara a cabo dentro del territorio de la Repiblica de Guatemala,

ante (el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala o la
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Anexo tres

Modelo de clausula compromisoria escalonada de la Comision de Resolucién de
Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala.

Los contratantes convienen en que toda disputa, controversia o reclamo, que se relacione
con la aplicacion, interpretacion y/o cumplimiento de este contrato, por cualquier causa,
debera resolverse, en primer lugar, mediante Conciliacibn de conformidad con el
Reglamento de Conciliacion y Otros Métodos Alternativos de la Comision de Resolucion
de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala -CRECIG- dentro del plazo de
—dias, contados a partir de la solicitud que presente una o ambas Partes a CRECIG.

Vencido el plazo indicado para la Conciliacién sin que se hubiese arribado a un acuerdo
que solvente la disputa, o bien, si surgido el conflicto alguna de las Partes no desea
solicitar la Conciliacién, se resolvera entonces mediante Arbitraje de de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comision de Resolucion de Conflictos
de la Camara de Industria de Guatemala —CRECIG-, que se encuentre vigente al

4 Se aconseja; primero, que desde la clausula arbitral se establezca el centro que administraré el arbitraje,
pues mediante los reglamentos de los mismos se puede prever los alcances, procedimientos y costos
que prima facie tendra el arbitraje; segundo, es preferible escoger entre alguno de estos dos centros,
pues la solidez y confianza que han demostrado en la resolucion de controversias es basto, asi como la
calidad de los arbitros que mantienen en sus listas.

46 Se toma de modelo a la Comisidn de Resolucion de Conflictos de la Cémara de Industria de Guatemala
pues de esta manera se pueden actualizar los mecanismos y de esta forma avenir a soluciones mas
inmediatas.

4 El nimero ideal de &rbitros seria 3, pero dependiendo del contrato y con apego a la normativa en
materia de arbitraje se deja abierta esta posibilidad.

8 Se preferencia este idioma por sobre 0s demas pues el idioma oficial de la Republica de Guatemala,
por mandato constitucional.
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momento de surgir el conflicto. El Arbitraje serd administrado por la Com/' i_uéﬁ de

Resolucidon de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala —-CRECIG
ciudad de Guatemala, por medio de un tribunal compuesto de ard

sera el espaiiol. El laudo debera ser cumplido de buena fe y sin demora alguna por las
Partes.

Anexo cuatro

Ficha de Contrato administrativo que se tomé a manera de ejemplo para el presente
Anexo.

TNIT 16896432
Nombre o razén Grupo Muratori Sociedad Andnima
social
Contrato 136484
Monto Q. 2,441,863.000
NOG: ' 1085611
Descripcion: Mantenimiento de puentes PT-02-2010

Ubicacion en Jutiapa, Santa Rosa, Guatemala, El
Progreso y Chimaltenango

Modalidad: Procedimientos Regulados por el Articulo 44 LCE
(Casos de Excepcién)

Categoria: Construccion y materiales afines

Tipo de concurso: Publico

Entidad: Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda

Tipo de Entidad: Administracion Central

Unidad compradora: | Fideicomiso del Fondo Vial

Fecha de 18.febrero.2010

publicacion:
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Ejemplo de clausula compromisoria de un contrato administrativo

controversia que surge, relativa al cumplimiento, interpretacién, aplicacién o efectos del
presente contrato, sera resuelva con caracter conciliatorio entre las partes, corriendo
audiencia a LA AFIANZADORA, pero si no fuera posible legar a un acuerdo convienen
expresamente que la cuestion o cuestiones a dilucidar se someteran a la Procedimiento
de Arbitraje de Equidad, de conformidad con el Reglamento de Arbitraje y Conciliacion
de la Fundacién CENAC, en adelante llamado “El Centro”. Al surgir cualquier conflicto,
disputa o reclamacion de las partes desde ya autorizan para que la junta directiva de “El
Centro” nombre a él o los arbitros de conformidad con las reglas contenidas en dicho
Reglamento. Adicionalmente acuerdan los contratantes que “El Centro” sera la institucion
encargada de administrar el procedimiento arbitral y cumplir con todas las funciones que
le asignan las Reglas de Arbitraje de dicho Centro. El laudo arbitral que se obtenga no
seré impugnable por las partes. Este acuerdo no podra ser modificado o cambiado de
ninguna manera y debera regirse por las leyes de la Republica de Guatemala.
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