UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

R

i

RO

6 " de

RIS
e

e

e
G

83
-

=

i

%}«4 y

s

GUATEMALA, ABRIL 2021


emiimpresos02
Cuadro de texto


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DETERMINAR EL ALCANCE QUE TIENE LA,¢CLAUSULA DE ARBITRAJE EN LOS

CONTRATOS OTORGA.@S POR EL F DU%}I E UN FIDEICOMISO

Guatemala, abril de 2021


emiimpresos02
Cuadro de texto


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez,
Vocal | en sustitucién del Decano

VOCAL II: Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras

VOCAL lil: Lic. Juan José Bolarios Mejia

VOCAL IV: Br. Denis Ernesto Velasquez Gonzalez

VOCAL V: Br. Abidan Carias Palencia

SECRETARIA: Licda. Evelyn Johanna Chevez Juarez

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:

Presidente: Lic. José Miguel Cermerio Castillo
Vocal: Licda. Delia Veronica Loarca Cabrera
Secretario: Lic. Carlos Erick Ortiz Gomez

Segunda Fase:

Presidente: Lic. Efrain Berganza Sandoval

Vocal: Lic. Juan Gabriel Lopez Ramirez

Secretario: Lic. Elioth Rossells Secaira Rosales

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y

contenido de la tesis”. (Articulo 43, del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico). :


emiimpresos02
Cuadro de texto


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

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante DAVID JORGE MARIO ZAMORA AVALOS, ti_tUIado DETERMINAR EL ALCANCE

QUE TIENE LA CLAUSULA DE ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS OTORGADOS POR EL

AJLR/JP,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


Guatemala 28 de enero del 2020. DE CIENCIAS
EACULTAD DE |
AS Y SbClALES
JURIDICAS (S T

-
0 1 OCT. 2020
hd b A 1 ) )
Director NI AD: DLE{\S%%',{.A DE TESIS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis Hora: s Al
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Estimado licenciado:

De manera atenta le informo que fui consejerc de estilo de la tesis titulada
DETERMINAR EL ALCANCE QUE TIENE LA CLAUSULA DE ARBITRAJE EN
LOS CONTRATOS OTORGADOS POR EL FIDUCIARIO DE UN FIDEICOMISO
realizada por el bachiller: DAVIR JORGE MARIO ZAMORA AVALQOS para
obtener el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

El Alumno cumplié con todas las observaciones que le hiciera, por o que
dictamino de manera FAVORABLE, por lo que el tramite de orden de imprésion
puede continuar,

IDY ESNENAD A TODOS.

)L

- Lic. !ngrid Beatriéﬁas Guzman
Consejero Docente delRedaccién y Estilo
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Roberto Fredy Orellana Martinez 1 DN

Jefe Unidad de Tesis D :
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Universidad de San Carlos de Guatemala. T U Oy

Hora: !

yid

UNIDA PE »ASESOWIA DE TESIS
i

Firma: }f , L._{ i.‘( P
Atentamente me dirijo a usted para inférmale que en cumplimiento a lo dispugsto por la Unidad de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos dé Guatemala procedi a asesorar
el trabajo de Tesis del bachiller DAVID JORGE MARIO ZAMORA AVALOS, titulado: DETERMINAR EL
ALCANCE QUE TIENE LA CLAUSULA DE ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS OTORGADOS POR EL
FIDUCIARIO DE UN FIDEICOMISO, dentro del cual se hicieron las observaciones correspondientes para que
de conformidad con el Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y el Examen General Publico, el trabajo cumpla con los requisitos y presupuestos establecidos, para
el efecto procedo a emitir el siguiente dictamen manifestando lo siguiente:

1. En el trabajo de investigacion se evidencia la utilizacion de métodos y técnicas de investigacion que
ayudaron a la busqueda de soluciones al problema planteado, de los cuales sobresale los métodos
de induccion-deduccién, ya que se partié del andlisis del tema de manera particularizada para
concluir en razonamientos generales.

2. En cuanto a la forma de redaccion del contenido de Ia tesis, es la correcta y adecuada, habiendo
desarrollado el sustentante una investigacién consensuada, utilizando un lenguaje técnico y juridico
aceptable, aportando como conclusién discursiva que se determina que la clausula de arbitraje
otorgada por el fiduciario de un fideicomiso es vinculante al fideicomitente quien es el principal
obligado de los contratos accesorios de un fideicomiso, en virtud que este es el beneficiario y por
ende no puede desamparar las obligaciones que se contraen.

3. Considero que el presente trabajo de tesis, constituye un aporte cientifico en cuanto a las
aportaciones que el sustentante investigé, por lo que servird de soporte a investigaciones futuras
sobre los temas que son analizados.

4. Hago constar que no soy pariente dentro de los grados de ley del bachiller David Jorge Mario Zamora
Avalos.
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Lexartis

Expertos del derecho

Por lo anteriormente expuesto, opino que el presente trabajo cumple con los requisitos establecidos en el
Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Plblico, razén por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE.

Me suscribo atentamente

Ifo Gutierrez Castillo
Abogado y Notario
Colégiado No. 10699

JHONY ADOLFO GUMERREZ CASTILLO
ABOGADO Y NOTARIQ _+
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20 de enero de 2020.

Atentamente pase al (a) Profesional, JHONY ADOLFO GUTIERREZ CASTILLO
» para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
DAVID JORGE MARIO ZAMORA AVALOS . con carné 201211597
intitulado DETERMINAR EL ALCANCE QUE" TI-ENE LA CLA(’J’SULA DE ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS
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concluida la investigacion, en este depe: £ ( Spécto del contenldo cientifico y
técnico de la tesis, la metodolog a 2 3 ¥ Jax 5n i 4§dés la redaccion, los cuadros

| 3 | ) % rﬁlsma la conclusion discursiva, vy la
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Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. Z TESIS

£
LIC. ROBERTO.ERED
Jefe(a) dé la Uni

Fecha de recepcion 21 /0l JI2020 . ¢

JHONY ADOLFO GUTERREZ CASTILLO
. - _ - YNOTARIO -
Facultad de Ciencias Juridicas Yy Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala /
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PRESENTACION

En la investigacion se realizé un estudio cualitativo dentro de la ramas del derecho civil
y mercantil especificamente en cuanto al negocio juridico del fideicomiso y el derecho
de arbitraje, investigacidon que se realizé6 en el departamento de Guatemala de la
Republica de Guatemala, en el periodo de tiempo correspondiente a enero del afio dos

mil diecinueve a enero de dos mil veinte.

El sujeto de la investigacion es el tercero no signatario de una clausula de arbitraje en
un contrato accesorio otorgado por el fiduciario de un fideicomiso que en este caso
seria el fideicomitente, ahora bien el objeto-de la presente es determinar si la clausula
de arbitraje que se encuentra suscrita en un contrato accesorio de un fideicomiso en el
cual este se encuentra signado por el fiduciario, vincula legitimamente al fideicomitente
aunque este no haya signado su firma en el contrato que contiene la clausula

compromisoria.

El aporte académico que brinda la presente investigaciéon en base a las teorias de los
actos propios y la teoria de quien toma el botin toma la carga se puede determinar que
aungue exista un tercero no signatario de la clausula de arbitraje se encuentra obligado
a esta siempre y cuando sea el beneficiario directo del negocio juridico que se

suscribio.
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Se considera necesario determinar el alcance que tiene la clausula de arbitraje en los
contratos otorgados por el fiduciario de un fideicomiso, la problematica se produce al
momento que se da el incumplimiento del contrato suscrito por el fiduciario del
fideicomiso, partiendo del punto que si bien es cierto que el fideicomitente no firma la
clausula de arbitraje, la voluntad de insertarla en los contratos accesorios es Unica y
exclusivamente del fideicomitente ya que es quien da las directrices para que el
fideicomiso cumpla con los fines, de igual forma el fiduciario es Unicamente el
apoderado por parte del fideicomitente, motivo por lo cual es necesario determinar si la
clausula de arbitraje que contengan estos contratos vincula al fideicomitente quien tiene
toda la voluntad de que las controversias se diluciden en un centro de arbitraje y no en

los 6rganos jurisdiccionales tradicionales.
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Se logra comprobar la hipétesis planteada determinando que la clausula de arbitraje si
vincula legitimamente al fideicomitente del fideicomiso en los contratos otorgados por el
fiduciario en base a los argumentos que fundamentan son las teorias de los actos
propios y la teoria quien toma el botin toma la carga, haciendo énfasis que el
fideicomitente es quien tiene la voluntad principal y el fiduciario Unicamente hace sus
funciones para cumplir con los fines del fideicomiso, si bien es cierto que no se
encuentra firmada la clausula por el fideicomitente, la voluntad de la insercion de la
clausula compromisoria es directamente por parte del fideicomitente, por lo cual se

determina que si vincula directamente a este.

Los métodos utilizados en la investigacion son: el método analitico y el método
comparativo; es evidente la validacién de hipétesis formulada al confirmar la existencia
de la laguna legal que se encuentra en dicha situacion juridica, ya que se violenta el
derecho que tienen las partes de pactar la forma de resolver un conflicto que esta
claramente establecido en el derecho civil bajo la autonomia de la voluntad, el cual se

encuentra regulado en el Cédigo Civil.
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INTRODUCCION

En la actualidad una de las problematicas mas grandes del pais por su demografia es el
sector justicia, en virtud que la carga laboral que los tribunales de justicia han adquirido
con el transcurrir del tiempo es demasiado, partiendo de este punto se ha empezado a
utilizar con mas frecuencia la figura juridica del arbitraje, a través de los centros de
arbitraje y conciliacién, motivo por el cual en los negocios civiles y mercantiles, se han
incorporado clausulas compromisorias con las cuales los sujetos del negocio juridico se

comprometen a someter sus controversias a este juicio arbitral.

La investigacién tiene varios objetivos, determinar el alcance que tiene la clausula de
arbitraje en los contratos otorgados por el fiduciario de un fideicomiso, determinar
cuales son los requisitos esenciales para que una clausula compromisoria tenga
validez, evaluar la inoperancia que puede poseer una clausula compromisoria en un
contrato, innovar en los métodos de interpretacion en cuanto a la clausula
compromisoria en los contratos mercantiles accesorios a un fideicomiso; para lo cual es
necesario mencionar que se pudieron cumplir con los objetivos de la presente

investigacion.

El motivo de la investigacién es poder determinar si la clausula de arbitraje que se
insert6 dentro de un contrato accesorio al fideicomiso el cual fue suscrito por el
fiduciario vincula directamente al fideicomitente del fideicomiso, o es una clausula

inoperante.

(i)
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son: primero; fideicomiso que hace referencia a todo lo relativo a esta figura juridica en
cuanto a su definicién, naturaleza juridica, clases y elementos, segundo; del derecho de
arbitraje se establece las directrices necesarias para realizar un acuerdo arbitral,
tercero; del acuerdo arbitral en el cual se explica la forma y validez del acuerdo arbitral,
en sus dos modalidades el compromiso arbitral y el acuerdo arbitral, cuarto; determinar
el alcance que tiene la clausula de arbitraje en los contratos otorgados por el fiduciario
de un fideicomiso, el cual contiene la argumentacion de la presente tesis en la cual se
establece la vinculacién de Ié clausula de arbitraje al fideicomitente como el Unico
responsable de las actuaciones que surgen dentro del cumplimiento de los fines del

fideicomiso principal.

Los métodos utilizados en la presente investigacion fueron el método analitico, sintético,
deductivo, inductivo y comparativo, las técnicas utilizadas fueron las bibliograficas y las
documentales. Las teorias que se fundamenta la presente investigacion son la teoria

de los actos propios y la teoria quien toma el botin toma la carga.

En la actualidad el fideicomiso esta abarcando mas mercado a través de los bancos del
sistema motivo por lo cual es necesario que los individuos puedan determinar como
funcionan ciertas partes contractuales que contienen los negocios juridicos que puedan

surgir dentro de un fideicomiso como contratos accesorios.

(ii)
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CAPITULO |

1. Fideicomiso

Esta figura juridica mercantil es un contrato que surge en el derecho anglosajén con el
frust, hasta la actualidad que es una de las opciones que ha tomado mucha aceptacion
en el territorio de la Republica de Guatemala por su utilidad y funcionamiento ya que

los bancos del sistema lo utilizan para sus multiples servicios financieros.
1.1. Antecedentes histéricos

Es de vital importancia que para poder abordar el tema de la presente tesis se realice
una breve resefia histérica de los antecedentes de la figura juridica del fideicomiso para
comprender esta figura juridica que se encuentra establecida en la legislacion
guatemalteca y el surgimiento de este contrato mercantil, que ha sido creado para

cubrir necesidades basicas para el desarrollo del derecho.

“Aln no se ha podido establecer exactamente cuales son los antecedentes de la figura
del fideicorﬁiso como contrato mercantil en la actualidad ya que es tan flexible y se
adecua a necesidades de los negocios contemporaneos asi como que puede utilizarse
para cumplir con determinadas finalidades, los autores atribuyen su origen a diversos
contratos y negocios cuyo surgimiento se dieron en roma, el imperio germanico o en

Europa con el surgimiento del common law relativas al mandato o en derecho ingles

(e
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Por ende se estima necesario analizar las épocas y negocios que pueden servir como
antecedentes al fideicomiso, iniciando con el antiguo derecho romano nuevamente ya
que en el momento en que se desarrollé el Imperio Romano la gran parte de las
instituciones juridicas surgieron de este derecho antiguo, en el presente caso el
fideicomiso se asocia con las figuras del fideicomisumm y el pactum fiducia que surge
como negocio de confianza y se podria decir que es el vestigio mas lejano que

concuerdan con lo que hoy en dia es.

“El fideicomisumm nace en el ambito del derecho sucesorio para evadir las reglas de la
sucesién y de los testamentos ya que en ese entonces existian muchas limitantes para
poder adquirir bienes por testamento para lo cual el testador deseaba beneficiar a un
sujeto que era incapaz de poder ser beneficiario, entonces este instituia a una persona
que si tenia las facultades para hacerlo y encargaba que a través de este llegara la

herencia a la persona que tenia limitante™.

Este fideicomisumm consistia esencialmente en un encargo y necesariamente la
persona que confiaba los bienes lo hacia necesariamente a una persona de confianza
ya que debia mediar la moral y buena fe, en donde no existe una accién judicial o
sancién legal aplicable a los herederos que no dieran cumplimiento a la encomienda

‘realizada.

; Rodriguez Azuero, Sergio. El negocio fiduciario en la legislacion bancaria colombiana. Pag.7
Ibid. Pag.11
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otra parte por un tiempo indeterminado, nuevamente se establece que la persona
entregaba sus bienes a una persona en la que confiaba para que este los administrara

hasta su regreso, encargando los bienes Gnicamente a fines determinados”.?

En el derecho germanico el antecedente del fideicomiso se encuentra en el treuhand o
salman figura que surge nuevamente del derecho sucesorio en donde el propietario de
bienes transmitia en vida estos a un albacea para que al momento de su muerte

cumpliese con los fines determinados.

En el common law legislacion anglosajona no existia un contrato que sea acertado al
fideicomiso, sin embargo la esencia de este contrato se encuentra en el mandato con el
use mediante el cual se entregaban bienes, al principio solo fueron bienes muebles,
posteriormente se realizé con bienes inmuebles, con la condicién de ser retornados,
este use se otorgaba a personas de confianza ya que el beneficio era para el que
trasmitia y en ocasiones existian ordenes o ruegos de que al fallecer el titular, los
bienes fueran entregados a los beneficiarios. Este ademas sirvié de antecedente del

trust que se analizara a continuacion.

El trust se puede definir o indicar que el mismo consiste en; “...que una persona
propietaria de bienes inmuebles y denominada seftlor, traspasa a otra denominada

feoffe to use el dominio sobre sus bienes o parte de ellos con el acuerdo entre las

® Ibid. P4g.30.
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partes de que aun cuando el feoffe fo use sea el propietario legitimo de esos

una tercera persona denominada cesturi que tendra el derecho de gozar y disfrutar

todos los derechos y prerrogativas del verdadero propietario de dichos bienes.”

Por lo anterior se puede establecer que en el derecho anglosajon existe el equivalente
al fideicomiso latino, ya que esta figura cumple con los mismos presupuestos al
momento de trasladar el domino de los bienes, asi como el encargo de realizar lo

encomendado con la obligacién o promesa de devolucion de dichos bienes.

La aplicacién del fideicomiso en el continente americano, se puede establecer que las
primeras legislaciones en adoptar la figura juridica del fideicomiso son la panamefia en
mil novecientos veinticinco y la mexicana en 1969, dejando fuera a Estados Unidos

cuya legislacion ya contenia al frust por la influencia de Inglaterra en su legislacion.

No esta por demas recordar al jurista panamefio Ricardo Alfaro el cual se convirtié en el
precursor del fideicomiso en América Latina, ya que en una obra publicada en mil
novecientos veinte reconoce la necesidad de introducir en la cultura de los pueblos

latinos una figura semejante al frust del derecho anglosajon.

Fue hasta 1924 que con la creacion de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios que se crearon los bancos del fideicomiso para la
utilizacién de la figura del fideicomiso, debiendo destacarse que su creacién no fue

como una institucibn de derecho civil sino exclusivamente como negocio de

* Turuhpial Cariello, Héctor. El Fideicomiso, contratos bancarios. Pag.35.
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Para los mexicanos es un gran orgullo adjudicarse la autoria del contrato de
fideicomiso, este pais tuvo un gran desarrollo por mas de 40 afios, principalmente en la
actividad desarrollada por los bancos, a través de medidas fiscalizadoras que imponian
altas cargas tributarias por lo que su utilizacién se vio en descenso, sin embargo en Ia
actualidad este contrato ha tenido un desarrollo tanto en su esencia como en su
legislacién con elementos tan propios como el comité técnico como un 6rgano

colegiado para instruir al fiduciario.

Paises como Venezuela, Ecuador, Paraguay, Perl, Colombia, Argentina y Uruguay
actualmente cuentan con leyes sobre fideicomisos y la aplican igualmente a negocios
juridicos y en otros casos como el Salvador y Guatemala la legislacién se ha limitado a

regular el contenido del contrato.

Colombia se ha caracterizado en cuanto al fideicomiso en un analisis profundo de dicho
contrato mercantil, su mayor expositor Sergio Rodriguez Azuero, es el jurista que ha

realizado gran cantidad de articulos, obras y libros sobre los Negocios Fiduciarios.

“En el estado de Guatemala el fideicomiso, como varias instituciones juridicas, surge
con la promulgacién de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala de 1945
en donde se introduce la institucién en donde Unicamente se regulaba que cualquier

guatemalteco se encontraba facultado para constituir un fideicomiso. Las condiciones
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bancaria o crediticia en la constitucién del mismo como fiduciario y el plazo del mismo

no podia exceder de 25 afios”.’®

“Junto con la caida del gobierno de la revolucién surgié la Constitucion de la
Contrarrevolucion del gobierno de Castillo Armas en 1956 en la cual el fideicomisos no
tuvo modificacion alguna contemplando dicha institucion en su Articulo 49. De un
analisis de las dos constituciones se establece que la figura del fideicomiso tenia en

esencia la configuracion del frus anglosajon”.®

En ninguna de las dos constituciones relacionadas se daba una definicion de la que era
un fideicomiso, fue hasta el afio de 1971 mediante el Decreto 1487 que contenia la Ley
de Bancos de Ahorro y Préstamo para la Vivienda Familiar que el Congreso de la
Republica en la literal B) del Articulo 18, dio una definicién de lo que debia entenderse

como fideicomiso.

Por la importancia que se le empez6 a dar a la figura del fideicomiso en el Congreso
Juridico Guatemalteco de mil novecientos sesenta y dos se establecié la importancia de
regular el mismo habiéndolo hecho en mil novecientos sesenta y tres presentando una
propuesta ante el Congreso de la Republica la Ley de Fideicomisos, sin embargo esto

no tuvo impacto a nivel politico por lo que dicha ley nunca fue promulgada.

® vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones del derecho mercantil. Pag. 565.
® Ibid. Pag. 566.
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CAPITULO IV el cual contenia los articulos del 560 al 578 en donde se regulaba el
fideicomiso como una forma especial de propiedad, este tipo de legislacién debia de
modificarse necesariamente en el futuro ya que el contrato de fideicomiso no es una
figura civil y tampoco existe una transmisién de propiedad como se entendia con la

legislacién relacionada.

Por ende esta legislacién fue derogada con el Cddigo de Comercio de Guatemala
Decreto 2-70, el cual regula al fideicomiso como un contrato mercantil definiéndolo en
su Articulo 766 como “Caracteristicas. El fideicomitente transmite ciertos bienes y
derechos al fiduciario, afectandole a fines determinados. El fiduciario los recibe con la
limitacién de caracter obligatorio, de realizar solo aquellos actos exigidos para cumplir

los fines del fideicomiso.”

Como se puede observar que el fideicomiso no es mas que aquel negocio juridico de
indole mercantil en el cual el fideicomitente transmite sus bienes al dorﬁinio fiduciario,
afectandolos para cumplir con fines determinados, y el fiduciario se encuentra limitado
en cuanto que puede realizar actos que estén especificamente determinados por el

fideicomitente en la constitucidon del fideicomiso.
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1.2. Naturaleza juridica

De todos los autores y obras citadas anteriormente se puede establecer que estos han
tenido una blUsqueda exhaustiva de explicar la esencia del fideicomiso esto por su
caracter sui generis y su gran aplicacién a variedad de contextos. Existen juristas que
comparan al fideicomiso haciendo referencia a un mandato irrevocable justificando que
la naturaleza se da con el hecho que el fiduciario desempefia el cumplimiento de un

mandato otorgado por el fideicomitente.

Otros autores lo califican como un contrato de patrimonio de afectaciéon los cuales
tienen su fundamento en el frust anglosajon en virtud que los bienes que son
entregados son afectados por un tercero que tiene derecho sobre ellos con la limitacién

de cumplir con la afectacion a la que fueron sometidos los bienes.

También se puede mencionar una teoria bastante aceptable la cual concibe el
fideicomiso como un negocio juridico compuesto por una relacién de derecho real cuyo
objetivo es la transferencia del dominio u otra de representaciéon y cumplimiento de lo

pactado al realizar los fines especificos encomendados.

Aunado a esto existen otras teorias como las del patrimonio auténomo, de la institucion
juridica, la de transmisioén de bienes, la del negocio fiduciario y aquella que concibe que
es un acto unilateral, contrato testamentario, acto de comercio, entre otras, sin

embargo, estas no tienen mayor relaciéon con la legislaciéon vigente en Guatemala por lo
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que tratarlas no es de beneficio para la investigacion.

So

En Guatemala la teoria que se adopta en la legislacion es la del patrimonio de
afectacion siendo esta aquella teoria que consiste en “Esta teoria surge a partir de las
criticas a la teoria clasica, en especial a Io‘ relacionado con la conceptualizacion de la
indivisibilidad e inalienabilidad del patrimonio ademas desvincula las nociones de
patrimonio y personalidad sin dejar de dar importancia a la relacién juridica que los une.
Considera que de hecho una persona puede tener distintos patrimonios en razén de
que puede tener diversos fines juridico-econémicos por realizar, asi como que dichos
patrimonios, considerados como masas auténomas, pueden transmitirse por actos

entre vivos.”’

Como se puede observar esta teoria alemana en si consiste que el patrimonio de
afectacion es un patrimonio separado del patrimonio general de la persona con algun
proposito especifico. El patrimonio de afectacion se mantiene fuera del patrimonio del
titular original y, si éste entra en concurso, quiebra o contrae dudas, dicho patrimonio
afectado permanece intacto y destina a los fines que se le fueron asignados en su

constitucion.

1.3. Definicion

El contrato de fideicomiso es denominado de muchas formas desde el derecho

4 https://definicionlegal.blogspot.com/2012/06/teoria-del-patrimonio-afectacion. html?m=1 (Consultado:
25 de febrero de 2020)
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ademas de fideicomiso como fiducia mercantil, sin embargo en todos los casos
etimologia de este contrato tiene una coincidencia que se observa a continuacion:
“Fideicomiso proveniente del latin fideicommissum, a su vez de fides, fe, y commissus,
“comisién”, por lo que fideicomios significa comisién o encomienda en fe o confianza.
Fiducia proveniente del latin fiducia que significa confianza. Trust que en su simple
traduccién al espafiol deviene la palabra confianza, su etimologia proviene del
germanico trust, que significa firme y este de una raiz indoeuropea del frue que

significa verdadero.”

La etimologia necesariamente coincide con la historia del fideicomiso ya que este
surgié como un acto de confianza en el que el propietario encomendaba la entrega de
sus bienes a un tercero con la condicién que le fueran devueltos o entregados a un
tercero al momento de terminar el encargo, la confianza que se tenia en la persona a
quien se le entregaban los bienes debia ser muy alta, la honradez y moralidad de quien

los recibia debia ser intachable.

Lo anterior es muy importante porque el fideicomiso como acto de confianza, junto con
los principios del derecho mercantil, son elementos subjetivos que tiene un valor
demasiado alto en el actuar de los sujetos del contrato al momento de cumplir con esos
fines por los cuales se constituye un fideicomiso, principalmente los fideicomisos de

administracion.

® https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle- I|bro/1171-dlcclonarlo-jurldlco-mexlcano-t iv-e-h
(Consultado: 27 de febrero de 2020)

10

3
famals,


emiimpresos02
Cuadro de texto


e
/e1008

2
Sy

El concepto de fideicomiso se define como: “El Fideicomiso es un acto juridico cuya
celebracion da lugar al nacimiento de derechos y obligaciones entre las partes, asi
como a la modificacién y extincién de esos derechos y deberes. La relacion juridica
fiduciaria entre el fideicomitente o sujeto creador, el fiduciario o ejecutor y el
fideicomisario o beneficiario con el objeto o fin, conforme al acto juridico del
fideicomiso, establece hechos que vienen a ser causa u origen, por lo que, como todo

acto juridico, eété reglamentado por la ley, que define su naturaleza, forma y efectos”’®

El contrato de fideicomiso puede esquematizarse como un triangulo equilatero donde la
base es la relacién entre el duefio de los bienes (fiduciante) y las personas a las cuales
ha elegido como destinatarias de los mismos (beneficiarios). Ademas, por un lado, el
duefio los vincula con la persona o entidad a la cual va a transferir la propiedad de los
bienes (fiduciario). Por el otro, el fiduciario queda ligado contractualmente a los
beneficiarios en virtud de las estipulaciones del contrato que le obligan a mantener los

bienes y darles el destino previsto por el fiduciante.
1.4. Elementos personales del fideicomiso
Se puede establecer que el contrato de fideicomiso como se menciona anteriormente

es un triangulo equilatero que se encuentra compuesto por varias figuras juridicas tales

como el fideicomitente, fideicomisario, fiduciario y el fiduciario.

° Roaladini, Jesus. El fideicomiso mexicano. Pag. 135.
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1.4.1. Fideicomitente

Se define como fideicomitente a: “.. la persona fisica o moral que constituye un
fideicomiso, para destinar ciertos bienes o derechos a la realizacion de un fin licito y

determinado, y encargar dicha realizacion a una institucion de crédito”.”°

Como lo define el jurista mexicano el fideicomitente es la persona individual o juridica,
no excluyendo de esta figura al Estado, quien traslada sus bienes al Fiduciario y le
instruye la forma o los fines de esta entrega y quien ademas puede adquirir la calidad
de beneficiario. El fideicomitente se encuentra limitado en el sentido de que Unicamente
puede entregar al fiduciario aquellos bienes que son de su propiedad, ya que de
conformidad con el Articulo 767 del Coédigo de Comercio de Guatemala: “El
fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes...” al igual que el
Articulo 464 del Codigo Civil: “ La propiedad es el derecho e gozar y disponer dé los
bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que establecen las
leyes.” Por esto se puede establecer que Unicamente los propietarios pueden disponer

de los bienes.

De lo anterior se establece que para poder aportar bienes a un fideicomiso el
fideicomitente necesariamente tiene que tener la propiedad de los bienes que pretende
aportar de no tenerla esta seria una limitante, otra limitante es el hecho de que si el
fideicomitente es menor, incapaz o se encuentra ausente, sus representantes pueden

constituir fideicomiso Unicamente por orden judicial.

"% |pid. Pag. 28.
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asi como la devolucion de estos bienes al fideicomitente se encuentran exoneradas de

todo pago de impuestos.
1.4.2. Fiduciario

Se puede establecer que la figura juridica del fiduciario se define de la siguiente
manera: “El fiduciario es quien adquiere los bienes y se compromete a administrarlos o
enajenarlos para la consecucion final sefialada en el acto constitutivo. Es pues no solo
un propietario frente a terceros, sino el ejecutor de la voluntad de constituyente

expresada por acto entre vivos o por testamento”.""

Como se observa el fiduciario es quien adquiere los bienes para administrarlos o
disponer de ellos segln el acto constitutivo, cabe destacar que en la legislacion vigente
en Guatemala Unicamente podran actuar como fiduciarios los bancos del sistema e
instituciones de crédito, segin lo establecido en el Articulo 768 del Coddigo de
Comercio: “Solo podran ser fiduciarios los bancos establecidos en el pais. Las
instituciones de crédito podran asimismo actuar como fiduciarios, después de haber

sido autorizadas especialmente para ello por la junta monetaria.”

Como se ha indicado, el actuar del fiduciario se encuentra limitado, en lo que el

fideicomitente le ha encomendado, en esta virtud si existiere abuso por parte del

" Rodriguez Azuero, Sergio. Op. Cit. P4ag. 225
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perjuicios que pueda haber ocasionado con el abuso cometido. ~emale,

Por ultimo, el fiduciario debe identificarse como tal e indicar en que calidad actta en
todo acto o contrato que otorgue en virtud de la ejecucion del fideicomiso. Ademas se
encuentra obligado a lievar una cuenta detallada de su gestién en forma separada a
sus demas operaciones, es por ello que en Guatemala la Superintendencia de
Administracion Tributaria autoriza la | asignaciéon de un Numero de Identificacién
Tributaria —NIT- a favor del contrato de fideicomiso a efecto de que la contabilidad sea

tramitada por separado.
1.4.3. Fideicomisario

Con relacion al beneficiario o fideicomisario se define de la siguiente forma: “Es una
persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada, en cuyo provecho se
desarrolla la fiducia y se cumple la finalidad perseguida. El beneficiario puede ser
cualquier persona juridica individual o colectiva capaz de adquirir derechos, aunque no
lo sea para administrarlos por si misma, por ser, digase, incapaz de expresar una

declaracion valida de voluntad.”'?

El fideicomisario es la persona individual o juridica en cuyo provecho se desarrolla la

actividad del fideicomiso, l6gicamente para ello debe de tener capacidad para adquirir

'2 pefia Nossa, Lisandro. De los contratos mercantiles, nacionales e internacionales — negocios del
empresario. Pag. 433.
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fideicomiso. ~ensia. S
Segun el Articulo 769 del Cdédigo de Comercio de la Republica de Guatemala
establece: “El fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en que
de acuerdo con el fideicomiso le corresponde entrar a beneficiarse del mismo, tenga
capacidad de adquirir derechos. No es necesario para la validez del fideicomiso que el
fideicomisario sea individualmente designado en el mismo, siempre que en el
documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o reglas para su
determinacion posterior.  El fideicomitente podra designare a si mismo como

fideicomisario. El fiduciario nunca podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso.”

Como se puede establecer el fideicomisario no es mas que aquella figura que surge
como beneficiario del fideicomiso, en el caso de Guatemala el fideicomisario segtn la
legislacion actual puede ser también el fideicomitente, lo que si no puede ser es el

fiduciario ya que es la persona que estara encargada del patrimonio afectado.
En el caso de los menores, estos pueden adquirir la calidad de fideicomisarios, toda

vez que tienen capacidad de goce inherente a la persona humana, siendo esta la Unica

condicidn exigida por la ley guatemailteca.
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1.5. Clases de fideicomisos

La variedad para la creacién de fideicomisos es muy amplia en virtud de la flexibilidad
de la figura del fideicomiso y la autonomia de la voluntad, desarrollada por la inventiva
y creatividad tanto de los notarios que autorizan los contratos como de los
comerciantes que utilizan esta figura para sus negocios comerciales, esta amplitud se
limita Unicamente en cuanto al cumplimiento de normas generales como las buenas

costumbres y el objeto licito.

De lo anterior se han desarrollado un sin nimero de tipos de fideicomiso, de los cuales

podemos destacar los siguientes:

1.5.1. Fideicomiso de inversion

En los cuales el fideicomisario autoriza al fiduciario la inversién del patrimonio aportado
al fideicomiso con el objeto de que este realice operaciones de inversién a efecto de
que las utilidades aumenten el patrimonio fideicometido en beneficio de los

fideicomitentes.

1.5.2. Fideicomiso de administraciéon

Este tipo de fideicomiso es aquel donde el fideicomitente traspasa bienes y derechos

de su propiedad al fiduciario, con el propoésito de que estos Ultimos los administren de

16
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una forma eficiente y segura que permita obtener el maximo rendimiento econ@{nlco
posible. Generalmente, en el mismo contrato de constitucién de fideicomiso se”
establecen las instrucciones especificas al fiduciario de la administracién o inversion de

los bienes fideicometidos.
1.5.3. Fideicomiso de garantia

A través de este fideicomiso el fideicomitente entrega sus bienes al fiduciario para que
este garantice el cumplimiento de una obligacion y si se diera el incumplimiento pueda

promover la venta de estos bienes para el cumplimiento de la obligacién.
1.5.4. Fideicomiso sucesorio

La esencia del trust anglosajén en cuanto a que su finalidad es el evitar los procesos
sucesorios en la cual permite al fideicomitente el adquirir en vida los productos del
patrimonio aportado al fideicomiso y a su muerte que los beneficiarios o fideicomisarios

designados disfruten de estos.
1.5.5. Fideicomiso de administracién patrimonial

Una mezcla muy interesante del fideicomiso de administracién, inversion y sucesorio
mediante el cual el fideicomitente planea su retiro mediante la administraciéon de sus

bienes por parte del fiduciario con el fin de generar inversibn para que le sean

17
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que fue pactado en el contrato de fideicomiso. En la actualidad los bancos del sistema
estan utilizando esta figura mercantil para sustituir las disposiciones de Ultima voluntad

como lo son el testamento y la donacién por causa de muerte.
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CAPITULO Il | \
2. Arbitraje

Para sumergirse en el mundo del arbitraje es primordialmente necesario hacer una
breve resefia histérica de la evolucién para poder determinar su concepto. Por tanto,
se establece en relacion al arbitraje que ha sido una de las formas mas primitivas de
resolver conflictos jurid‘icos entre las personas siendo su origen antiguo, tal como se ve
demostrado en las inscripciones babildnicas, los relatos biblicos y el sistema que se

utilizé en el sistema romano el cual tenia referencias del arbitraje.
2.1. Antecedentes historicos

Se atribuye a la época primitiva de la sociedad como precursora de imponer a diferir a
terceros la solucién de los conflictos, para mantener el orden social los conflictos que
surgian eran resueltos por un tercero, y si estos aceptaban esta decision se estaba

frente a un acuerdo arbitral.

Se manifiesta que “basta detenerse un instante en los hechos que se realizan en la
sociedad, en la manera como se acostumbran a tratar entre si sus individuos, y
terminar las divisiones que los separan, para comprender que el arbitraje ha debido ser

una de las primeras necesidades y de las primeras practicas de la humanidad.””

'3 Caravantes y Jose de Vicente. Tratado histérico, critico y filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil segln la nhueva ley de enjuiciamiento. Pag. 11
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De esta forma se puede mencionar las sociedades en el patriarcado que el patriarca
con sus consejos el culto a la sabiduria de la ancianidad, el respeto por el pa rézges
cabeza de familia, la misma relacién paternal y los vinculos provenientes de la amistad,

sugirieron nuevas horas de conciliacién y avenimiento.

También en la antigua china la mediacién era el principal recurso para resolver
desavenencias. Segun Confucio, la resolucion éptima de una desavenencia se lograba
a través de la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo la coaccion. Confucio hablaba
de una armonia natural en las relaciones humanas, que no debia interrumpirse. La
auto-ayuda unilateral y la intervencion de un adversario ponen fin a una relacién
armoniosa, y por lo tanto serian de antitesis de la paz y la comprension, que

constituyen la esencia del pensamiento de Confucio.

Segun los el cristianismo los hebreos en el antiguo testamento se puede establecer que
han existido en varias ocasiones la utilizacion del arbitraje y la mediacién, por ejemplo

en el libro de génesis hay un caso resuelto mediante ese sistema entre Jacob y Laban.

En el antiguo testamento existe un caso interesante e ilustrado en el capitulo XVil del
libro de “Exodo” versiculo décimo tercero al vigésimo séptimo establece lo siguiente:

“13) Al dia siguiente Moisés se sent6 a despachar las causas del pueblo; el cual estaba
alrededor de él desde la mafiana hasta la noche. 14) Lo que observado por su suegro,
es saber, que acudia a todas las cosas del pueblo dijo: ;,Qué viene a ser eso que

practicas con el pueblo?. ;Por qué eres tu solo en dar audiencia, y esta esperando
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desde la mafiana hasta la noche?. 15) Respondié Moisés: viene a mi pueblo a fi o

la determinacién de Dios.

16) y cuando se suscita entre ellos algunas diferencias, acuden a mi para que decida
entre las partes y les haga conocer los preceptos de Dios y sus leyes. 17) No haces
bien en eso, replicé Jetro. 18) con trabajo tan improbo te consumes, no solamente tu
sino tambien este pueblo que te rodea, es empefio superior a tus fuerzas; no podras
sobre llevarlo ti solo. 19) Escucha pues mis palabras y consejos y Dios sera contigo.
Sé ti medianero del pueblo en las cosas pertenecientes a Dios, presentandoles las

suplicas que se le hacen. 20) y ensefiad al pueblo las ceremonias y ritos del culto

divino y el camino que deben practicar.

21) Para los demas, escoge de todo el pueblo sujetos de firmeza y temerosos de Dios,
amantes de la verdad y enemigos de la avaricia, y de ellos estableced tribunos,
centuriones y cabos de cincuenta personas y de diez; 22) Los cuales sean jueces del
pueblo continuamente. Y si ocurre alguna cosa grave, remitanla a ti, sentenciando
ellos las de menor importancia; y asi sera para ti mas llevadero la carga, partiéndola
con otros. 23) Si esto hicieron cumpliras las ordenes de Dios y podras cuidar que se
ejecuten sus preceptos, y toda esa gente se volvera en paz a su morada. 24) Oidas

estas razones, Moisés hizo todo lo que su suegro le habia sugerido.

25)Y habiendo escogido de todo Israel hombres de pulso y firmeza, los constituy6 jefes

del pueblo, tribunos o centuriones, y capitanes de cincuenta hombres, y de diez,
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odecuriones. 26) los cuales administraban justicia al pueblo en todo tiempo,.y
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causas mas graves las remitia a Moisés, juzgando ellos las més faciles. 27) Despliés

» 14

de esto, se despidi6 de su suegro, el cual se volvié a su pais

Los primitivos cristianos sometian sus diferencias al fallo de sus propios obispos; la
generalizacion de esta practica dio origen a los tribunales eclesiasticos, que los
poderes publicos reconocen oficialmente en tiempo de Constantino y que subsisten

actualmente.

La conciliacion, y la mediacién son parte central de los valores biblicos del perdén, la
reconciliacién, y la comunién. Existen infinidad de bases biblicas acerca de estos
valores. Existe aprobacion del creador para aquellos mediadores capaces de propiciar

la coexistencia pacifica.

Al igual en la antigua Grecia donde encontramos a los mayores exponentes en filosofia
se pronuncian en cuanto al arbitraje como: “Ser ecuanime es ser indulgente con las
debilidades humanas; es considerar no la ley, sino el legislador; no la letra de la ley, sin
o el espiritu del que ha dictado no la accién, sino la intencién; no la parte, sino el todo;
no lo que el sujeto es actualmente, sino lo que ha sido siempre o la mayor parte de su
vida. Asimismo, es acordarse del bien que se nos ha hecho antes que del mal; de los
beneficios que hemos recibido, antes que los servicios que hemos prestado.
Ecuanimidad es saber soportar la injusticia. Es consentir que un diferendo se resuelva

mas por las palabras que por la accidn; preferir remitirse a un arbitraje antes que al

14 La santa biblia. Pag. 733
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el arbitro no fue instituido sino para dar fuerza a la equidad”.”

En toda la historia de Grecia se encuentra la figura del arbitraje, la mediacion y la

conciliacién, esta evoluciono e influyé directamente al derecho romano.

En Roma los arbitros y juramentos fueron medios muy populares y de gran uso de los
tltimos tiempos, constituyendo una forma solemne del procedimiento antiguo. El
juramento extrajudicial vino a ser juramento juridico, y el arbitro llegb a ser juez publico,
si bien uno y otro conservaron su caracter original, el juez romano tenia funciones

como los de un arbitro cualquiera.

Se puede establecer que los términos laudo, arbitraje, arbitros, compromiso arbitral,
son términos latinos romanos. La figura tal como la concebimos en todas las
legislaciones del mundo, se basa en la concepcion romana de la institucién que se

utilizé como auxiliar y coadyuvante de la administracién de justicia.

Se expone que en cuanto a los procedimientos en la antigua Roma lo siguiente: “Estos
procedimientos terminan cuando los jueces dejan de ser elegidos por las partes y
pasan a ser nombrados soberanamente por el pretor. En forma paralela a los
procedimientos antes mencionados se desarrolla en Roma el arbitraje privado como un
modo extrajudicial de terminar los litigios. Las personas, por simple acuerdo entre

ellas, pueden encargar el fallo de una contienda a un particular cualquiera. El arbitraje

' Aristoteles. Retérica. Pag.159.
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compromiso y el receptum arbitrii. El compromiso era un pacto, con clausula pe D

'I’,"’-n!f\.
mediante el cual dos contendientes acuerdan encomendar la resolucion de un litigio, no
al fallo de la autoridad pulblica competente, pretor o magistrado municipal, en
combinacion con el juez privado que se nombraba o confirmaba, a la decisién de un
particular denominado arbitro. Se podia hacer compromiso sobre cualquier materia, a
menos que afectara el orden publico, el estado de las personas, o que tuviera por
objeto un restitutio in integrum. (Esta es la base actual de las materias que puedan

someterse al arbitraje en todos los tiempos y legislaciones del mundo).”’®

En la edad media se introduce importantes modificaciones con el nacimiento del
feudalismo; los sefiores feudales atemorizados del poder real, preferia a menudo,
someter las cuestiones al juicio de arbitros mas bien que dirigirse a la corte. De esta
maneta el arbitraje resulté frecuentemente utilizado entre los mas altos personajes del
feudalismo, contemporaneamente al reinado de los primeros Capetos. Es asi cuando
la autoridad del rey y las de su corte de justicia fueron aceptadas uniformemente, los

casos de arbitraje resultaron menos frecuentes.

La Justicia en la Edad media tiene un caracter marcadamente arbitral porque los
estados carecen de una organizacién estable y la autoridad de los poderes publicos era
casi nula. Los burgueses, comerciante y artesanos buscaba la justicia en los gremios

antecedentes de las camaras de comercio, a medida que los poderes reales se

'® Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje & conciliacién alternativas extrajudiciales de solucién
de conflictos. Pag. 32.
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delegados y muchas veces, hasta que se le sustituia con la justicia publica. \/\" X
En Espafia en el tiempo de los visigodos, era noble por su adelanto debido a la
influencia de la Iglesia, ha quedado un monumento legislativo denorhinado fuero juzgo
como el mas ilustre y glorioso de su especie, atribuido a los padres de los concilios
toledanos, “Segln este estatuto los jueces eran nombrados por el monarca que
delegaba en ellos las atribuciones privativas de administrar justicia; pero también se
facultaba a las partes para que eligieran jueces arbitros compromisorios. Las diferentes
clases de jueces que existian en esta época son los admitidos en la ley 25, titulo 1, libro
I, del Fuero Juzgo. El fuero Juzgo también admite un tipo de arbitraje amigable o de

. avenencia, lo cual aparece en Libro Il Titulo 1, Ley 26”.""

En cuanto a materia mercantil, donde la rapidez es imprescindible, se emitieron las
‘Ordenanzas de Bilbao”, aprobadas y confirmadas por Felipe V en el afio mil
setecientos treinta y siete, la cual establecia que todas las compafias tenian la
obligacién de incluir una clausula compromisoria en sus contratos y someterse a
arbitraje en caso de conflicto, en esta misma época se puede mencionar que existieron
Consulados de Comercio dentro de os cuales se podia destacar los de Lima, México y
Guatemala, creados en mil setecientos noventa y tres y en mil setecientos noventa y
cinco la de Cartagena de Indias, las cuales sus principal funcién era de servir de
tribunales especializados para la resolucién de diferencias y pleitos de los comerciantes

y los asuntos de Comercio.

"7 Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Op. Cit. Pag. 35.
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compromiso arbitral, laudo y otras disposiciones derivaron del derecho espariol, gle:a,,, <>

su vez se derivo del derecho romano. El derecho espafiol influyd en las legislaciones
de Latinoamérica por esta razén se posee en América Latina los paises posen

legisiaciones con las mismas raices.

En la republica de Guatemala se encuentra como primer vestigio del arbitraje la Ley de
Enjuiciamiento del Codigo de Comercio Espafriol de mil ochocientos veintinueve, el cual
estuvo vigente hasta la promulgacion del Cédigo de Comercio de Guatemala en mil
ochocientos setenta y siete. En el titulo sexto de la ley de enjuiciamiento del Cédigo de
1829 contiene el Juicio Arbitral que establece en su Articulo 252, “Toda contienda sobre
negocios mercantiles puede ser comprometida al juicio de arbitros...”. También se
puede mencionar el Articulo 288 del mismo cuerpo legal que establece la figura del
arbitraje de derecho y en el 296 que establece lo siguiente: “Los comerciantes podran

también comprometer la decisién de sus contiendas en amigables componedores...”.

Como Ultimo antecedente de la vigente Ley de arbitraje se tiene el proceso arbitral
estuvo posteriormente regulado por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil (Decreto Ley
107 desde el 1 de julio de 1964) del Articulo 269 al 293, adicional a este el Decreto Ley
106 regulaba el contrato de compromiso arbitral del Articulo 2170 al 2177. Para lo cual
se puede concluir que con todos los antecedentes histéricos y legales correspondientes
en la actualidad el derecho de arbitraje se encuentra regulado en el Decreto 67-95 del

Congreso de la Republica Ley de Arbitraje.
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2.2. Naturaleza juridica

Para definir la naturaleza juridica de la figura del arbitraje es necesario mencionar que
existen varias teorias que explican su origen de las cuales son la doctrina contractual,

la doctrina jurisdiccional y la doctrina mixta.

2.2.1. Doctrina contractual

Se define como “La voluntad de las partes, se puede establecer que esta teoria nos
enfoca en el punto de vista en el cual el arbitraje es una voluntad de las partes
manifiesta en un contrato, afirma que el compromiso arbitral tiene origen a priori 0 a
posteriori en un contrato. Tesis bien fundamentada, pues el origen arbitral deriva del

principio de la autonomia de la voluntad.”'®

Bajo esta premisa entran en juego las normas y principios relacionados al negocio

juridico. EIl objeto debe ser licito, determinado y posible; la manifestacion de voluntad

libre de vicios del consentimiento error, dolo, violencia y coaccién.

2.2.2. Doctrina jurisdiccional

Esta teoria sostiene que el arbitraje tiene un caracter de juicio y por ende tiene

naturaleza jurisdiccional.

'8 Benettti Salgar, Julio. El arbitraje en el derecho colombiano. Pag. 25.
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Esta doctrina, explica que, si bien es cierto que deriva de un contrato, |oé§,'f;arbitrd§* g
& X

desempefian funciones jurisdiccionales como tal son independientes y auténomo °”§zg§;@9/

otras consideraciones que su conciencia y la ley. Desempefian las funciones de un

juez y sus resoluciones tienen caracter de verdaderas sentencias. Se sostiene que a

raiz de lo mencionado se traduce en una completa sustitucién de la jurisdiccion del

Estado en ofra jurisdiccion creada por las partes, pero reconocida y estimulada por el

Estado, la cual contiene la misma eficacia que la sustituida.
2.2.3 Doctrina mixta

Teoria que sostiene que entre las dos doctrinas contractualista y jurisdiccionalista, se
ha situado una tercera, que opone a la primera la objecién de no tomar en cuenta que
el laudo sin el efecto ejecutorio no es sentencia, ya que le falta la eficacia ejecutoria,
sino también y sobre todo la calidad de obligatoria, y que objeta a la segunda que no
distingue entre intensidad y naturaleza de la funcién desplegada por los arbitros , ya
que, si el poder de ellos seria menos que el de los jueces ordinarios. Por lo tanto, los
arbitros tienen la potestad como la ley lo reconoce de ejercer jurisdiccién por una
concesion muy especial y temporal del Estado, y por ende pueden emitir una resolucioén
con efectos idénticos a una sentencia que se denomina Laudo. De tal manera que esta
doctrina sefiala que el arbitraje es una institucion que debe caer dentro de la érbita del

derecho jurisdiccional, pero derivada de una relacién contractual.

Ya definidas las teorias que explican la naturaleza juridica del arbitraje en la legislacién
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guatemalteca, tomamos como punto de partida para adoptar una teoria

imprescindible para utilizar esta figura juridica, una clausula compromisoria la cual™es
eminentemente contractual, al igual que se puede observar que el proceso arbitral no
tiene posibilidades de emitir por si mismo providencias cautelares, ni de ejecucién por
si sélo, el ambito de su desarrollo seria el de un proceso o juicio de conocimiento,

auxiliado por la jurisdiccién judicial para logar dichas medidas.

En el estado de Guatemala los arbitros no integran, ninguna organizacién estatal; por
tanto, sus integrantes no son auxiliares de la justicia, ni funcionarios publicos. Para lo
cual se llega a la conclusion que el arbitraje en la legislacién de Guatemala tiene un
fundamento contractual porque depende del consentimiento de ambos contratantes, o
del acuerdo concertado al efecto. Esta libertad tiene limites, provenientes del orden
publico basado en ciertas materias que devienen incompatibles y no pueden sometersé

a arbitraje.
2.3. Definicién

Para poder definir una figura juridica es necesario tomar en cuenta su Etimologia
siendo la del arbitraje derivada del latin arbiter-aje que significa el que puede decidir o

hacer una cosa sin dependencia de otros.

Al igual que su origen etimolégico surgen varias definiciones de autores

latinoamericanos de los cuales mencionaremos a los autores mas importantes en
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cuanto a derecho de arbitraje.

Se define al proceso arbitral como “Un procedimiento sui generis, mediante el cual por
expresa voluntad de las partes, se difiere la solucién de conflictos privados transigibles,
a un cuerpo igualmente colegiado integrado por arbitros, los que transitoriamente
quedan investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con la mismo categoria juridica

y los mismo efectos de una sentencia judicial”."

También se define como “El arbitraje es la solucién de conflictos por medio de un
tribunal de arbitramento compuesto por particulares, quinees no tienen la investidura de
jueces del estado ni ninguna otra de caracter oficial, aunque adquieren la primera para
efectos de adelantar y fallar el proceso que se someta a su jurisdiccion , desplazando
naturalmente a los jueces normales y ordinarios en el conocimiento de dicha cuestion,
los cuales, sin embargo; conservan jurisdiccidbn y competencia para actuar en otros

conflictos distintos de aquellos que en cada caso se llevan a la justicia arbitral”.?°

Se puede establecer que las caracteristicas mas importantes del arbitraje son la
rapidez, especializacion y confidencialidad esto surge con la finalidad que las partes
gue se obligan a una clausula de arbitraje desean que sus controversias se resuelvan
de la forma mas rapida y agil posible, asi como que nadie se entere de la situacién, ya
que en los 6rganos tradicionales la informacioén es publica y al final se puede observar

que los tribunales de equidad son mas especializadas ya que estos se encuentran

"9 Gil Echeverry, Jorge Hernan. Revista de la camara de comercio de Bogota. Pag. 17.
20 Benettti Salgar, Julio. Op Cit. Pag. 4.
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conformados por personas que no necesariamente son profesionales del derechp. s
expertos en diferentes ramas de la ciencia, esto hace que se pueda utilizar difere:

razonamientos.

Para tal efecto se concluye que el arbitraje no es mas aquel acuerdo de voluntades de
donde las partes acuerdan dilucidar cualquier controversia que se pueda originar de un
negocio juridico en el cual, se resolvera extrajudicialmente por tribunales especiales,
distintos de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios
interesados, por la autoridad judicial en subsidio o por un tercero en determinadas

ocasiones.
2.4, Caracteristicas del arbitraje

‘Entre las caracteristicas mas principales del arbitraje se pueden mencionar las

siguientes:

e Rapidez, frente a un procedimiento judicial que ya en una Unica instancia resuelta
largo y torturoso, contra las sentencias dictadas por los jueces en primera instancia.
se pueden presentar sucesivos recursos, lo que hace que estos procedimientos
puedan llegar a eternizarse. El arbitraje, sin embargo, ofrece un método rapido y
flexible basado en la autonomia de la voluntad de las partes, que deciden cémo y
cuando resolverlo.

e Especializacion, la complejidad que alcanzan en multitud de ocasiones las

controversias surgidas de las relaciones con clientes y proveedores requiere de
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» Confidencialidad, a diferencia de las resoluciones judiciales que son publicas, las

partes pueden pactar la confidencialidad de todo cuanto se trate bajo el paraguas de

un procedimiento arbitral.”'

2.5, Clases de arbitraje

El arbitraje por ser una figura juridica bastante extensa y de mdltiple funcionalidad en
cuanto a las materias que pueden ser susceptible y quienes la pueden utilizar se puede

dividir segun quien lo administra, por su origen, por su procedimiento y por la rama del

derecho que pertenece.

2.5.1. Arbitraje ad hoc

Es aquel que se realiza caso por caso por arbitros independientes, cuya actividad se
agota en el laudo respectivo, y para el efecto se termina la jurisdiccion transitoria que
para el efecto le ha concedido la ley, mediante la voluntad de las partes, por lo mismo

desaparece definitivamente con la desintegracion de sus miembros.

21 hitp://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/arbitraje/el-arbitraje-como-metodo-alternativo-de-
resolucion-de-conflictos-con-clientes-y-proveedores (Consultado: 27 de febrero de 2020)
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2.5.2. Arbitraje institucional

Es aquel en donde una institucién de caracter permanente muchas veces denominada
centro o corte administra procesos arbitrales, se encarga de promover el arbitraje y
darle apoyo necesario tanto a los interesados de darle este tipo de solucion de sus
diferencias como el tribunal arbitral cuando este se ha constituido, bien sea designado
por el propio centro o privadamente por las partes, que luego acuden al centro para que

administre el arbitraje.

Este es el caso de Guatemala que existen dos centros de arbitraje como lo son el
centro de arbitraje y conciliacion de la camara de comercio de Guatemala
CENAC y el comisién de resolucién de conflictos de la cama de industria de Guatemala
CRECI, uno de la camara de comercio de Guatemala y el otro por la camara de la

industria de Guatemala.
2.5.3. Arbitraje voluntario
Este se deriva Unicamente de la voluntad de las partes y se manifiesta al otorgar el

compromiso arbitral. Anteriormente a él, no existe ninguna convencién por lo que

cualquier parte puede exigirlo.
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2.5.4. Arbitraje forzoso

Se opone al anterior y se hace obligatorio cuando la ley lo impone como un medio para
solucionar un conflicto, o cuando las partes pueden exigirlo con base a un convenio

anterior.
2.5.5. Arbitraje de derecho

Es aquel por medio del cual los arbitros deben de desempefiar su funciéon juzgando y
fallando conforme a derecho, adecuando el fallo a las leyes y el procedimiento también.

Se requiere en este tipo de arbitrajes que los arbitros sean abogados y notarios.
2.5.6. Arbitraje equidad

Este proceso -arbitral no esta rigurosamente sujeto a reglas procesales estrictas, los
arbitros fallan segun su ciencia y conciencia. No necesariamente deben los arbitros ser

abogados.
2.5.7. Derecho publico

Se refiere a arbitrajes en donde intervienen los intereses publicos y nacionales, asi
como el Estado en su totalidad, tales como el arbitraje resuelto entre Chile y Argentina

por el diferendo territorial de la Laguna del desierto.
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2.5.8. Derecho privado

Tradicionalmente, se considera como las dos ramas que conforman el derecho privado
el derecho civil y el mercantil. Cuando el proceso ser refiere a normas sustantivas de

derecho civil o mercantil se esta en el proceso arbitral de derecho privado.
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CAPITULO 1ll

3. Acuerdo arbitral

Como se puede establecer en el capitulo anterior el derecho de arbitraje no es mas que
el derecho que poseen las partes de mutuo acuerdo convenir que se resuelva un
conflicto sin la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, asi de esta forma el litigio
que pueda surgir pueda ser resuelto por un arbitro o un tribunal arbitral, a partir de este
convenio de mutuo acuerdo de las partes llamado acuerdo arbitral es la parte

fundamental o es el requisito indispensable para que exista el derecho de arbitraje.

3.1. Definicién

Se puede definir como: "Acuerdo en virtud del cual las partes de una relacién juridica
determinada, contractual o no contractual, manifiestan la voluntad de someter las
cuestiones litigiosas que hayan surgido o puedan surgir de aquella relacién a la
decision de uno o mas arbitros, con el propésito de resolver la controversia juridica

existente entre ellas.”?

En Latinoamérica se puede se ha definido como “El acuerdo arbitral es un acto juridico
que exterioriza la voluntad de las partes de someterse a arbitraje y, debido a la
naturaleza contractual del arbitraje, es esa voluntad la que permite que se inicie y tenga

lugar un procedimiento arbitral, renunciando por ende a la jurisdiccién ordinaria como

2 ntps://dej.rae.es/lema/convenio-arbitral (Consultado: 28 de febrero de 2020)
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forma de resolver las disputas. Fue reiteradamente decidido por la Corte Suprem?@aég&éii

la sujecion al arbitraje importa la renuncia a la jurisdiccion que ejercen los érganos™del
Poder Judicial”.?®

En Guatemala en el por el centro de arbitraje y conciliacién de la camara de comercio
de Guatemala —CENAC-, lo define como: “Acuerdo de arbitraje, o simplemente
Acuerdo, es aquel por virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

determinada relacién juridica, contractual o no contractual”.?*

Por lo cual se puede concluir que el acuerdo arbitral no es mas aquel vinculo juridico
que las partes de mutuo acuerdo deciden dilucidar sus controversias por un érgano
distinto a los 6rganos jurisdiccionales tradicionales, siempre y cuando la voluntad de las

partes sea manifiesta y sin vicios del consentimiento.

3.2. Modalidades del acuerdo arbitral

Existen diversos puntos de vista en cuanto a las modalidades del acuerdo arbitral, pero
se puede concluir que en generalidad se manifiestan dos tipos los cuales son la

clausula compromisoria y el compromiso arbitral.

En cuanto a las modalidades del acuerdo arbitral se expresa lo siguiente: “La forma

Znttp://crecig.com.gt/sites/default/files/reglamentos_crecig/art_dac_arbitraje_revistaecuatorianaarbitraj
¢_0.pdf (Consultado: 29 de febrero de 2020)
24 Doctor Rafael Bernal Gutiérrez. Arbitraje en Guatemala, apoyo a la justicia. pag.98
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clasica y tradicional de acceder al arbitraje en la generalidad de los sistemas—

legislativos era el compromiso; posteriormente, y con el animo de precaver la utili

de la férmula arbitral para controversias futuras relacionadas con contratos, aparece en
escena la clausula arbitral, que, bien incorporada en el texto mismo del contrato o en
hoja separada al mismo, implicaban la declinatoria de la jurisdiccion }ordinaria. No
obstante, esta férmula fue concebida y aln se mantiene en diversos sistemas,
especialmente en Latinoamérica, como un precontrato, es decir, como una promesa de
formalizar posteriormente y por la via del compromiso el acuerdo para acudir a la via
arbitral, compromiso que se formaliza una vez surgida la controversia bien sea de
manera voluntaria y en algunos sistemas por via judicial forzosa, cuando dicha

promesa no es cumplida de manera directa por las partes™®.

Se define también a las modalidades de la siguiente forma: “Se reconocen dos tipos de
acuerdos arbitrales. El primero y mas comin es un acuerdo para someter a arbitraje
disputas futuras. Este tipo de acuerdo, por lo general se plasma en una clausula
arbitral o clausula compromisoria dentro del contrato principal. El segundo tipo es un

compromiso arbitral por el que se someten a arbitraje conflictos ya existentes™.

Se puede concluir luego de las definiciones brindadas por ambos autores que existen
dos tipos de modalidades la clausula compromisoria y el compromiso arbitral ambas
guardan un mismo-objetivo, el someter controversias a los arbitros, pero son diferentes

ya que una contiene elementos genéricos, es decir, es a priori (cldusula compromisoria)

% Doctor Rafael Bernal Gutiérrez. Op. Cit. Pag. 100
Bnttps://revistascolaboracion. juridicas.unam.mx/index.php/revcolegio_notarios/article/download/21607/19
261 (01 de marzo de 2020)
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y la otra se concreta a elementos presentes, es decir, controversias que ya se ‘gstan

suscitando, o sea a posteriori (compromiso arbitral). "~
3.2.1. Compromiso arbitral

Se puede definir a la clausula de arbitraje como aquella modalidad del acuerdo arbitral
que se encuentra incorporada en un contrato que tendra efectos a futuro de las
controversias que puedan surgir dentro de la vida del contrato suscrito, y de esta forma
se limita Unicamente a las controversias de las obligaciones reciprocas que nacen a la

vida juridica a partir del negocio juridico suscrito.
3.2.2. Clausula compromisoria

El compromiso arbitral tal como se ha mencionada, es un contrato o convencién cuyo
objeto es sustraer total o parcialmente del conocimiento del juez diferencias que ya han
surgido entre las partes. Se trata de una convencién solemne, en cuanto ha de constar
por escrito como requisito esencial, si bien, ya se ha indicado cual es el adecuado

alcance de término.

Estableciendo las dos modalidades del acuerdo arbitral es necesario desarrollar la
clausula compromisoria que es la base fundamental de la presente investigacion se
define de la siguiente forma: “Como su nombre lo sugiere es una estipulacién, parte

integrante de un contrato en virtud de la cual las partes resuelven que todas o algunas
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de las diferencias que llegaren a surgir en relacién con el mismo se sometai“p‘:?};ai:i' iﬁi
decisién arbitral. Dicha clausula puede estar integrada dentro del mismo o gﬁgﬁm.e,}?f’}‘
documento separado dentro del cual se hayan efectuado modificaciones, adiciones,
correcciones al texto de aquel. Téngase ademas presente que la clausula arbitral no
pierde su eficacia, salvo pacto en contrario de las partes, por el hecho de que frente a
una eventual diferencia haya sido utilizada, esto es, no se agota o extingue por el
hecho de una utilizacion que de la misma se haga como ocurre con el compromiso. Asi
las cosas, salvo pacto en contrario, podran someterse a arbitraje todas y cada una de
las diferencia que surjan durante la vida del contrato sin restriccién alguna ni necesidad

de nuevo pacto para cada oportunidad.”®’
e Requisitos de existencia de la clausula compromisoria

Los requisitos de existencia, son aquellos sin los cuales el acto juridico es inexistente.
Estos estan comprendidos por el consentimiento y el objeto que pueda ser materia del
contrato. Por otro lado, los requisitos para que un acto juridico sea valido se refieren al

elemento formal, y la capacidad.

Se puede establecer que los requisitos sine qua non son el consentimiento, el objeto,
la capacidad y el elemento formal; “a. Consentimiento Este es definido como el acuerdo
de voluntades sobre la producciéon o transmisiéon de derechos y/u obligaciones. En la
aplicabilidad del acuerdo arbitral, el consentimiento consiste en el acuerdo de las partes

en sormeter al arbitraje una controversia, sea presente o futura. En materia de arbitraje,

2" Poctor Rafael Bernal Gutiérrez; Op. Cit. pag. 103
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de someter una controversia al arbitraje trae aparejada una renuncia clara y expresa’te's.>

acudir a un tribunal estatal.

b. Objeto: El objeto como elemento de existencia “puede ser directo, que se refiere a la
creacién o transmisién de obligaciones y/o derechos. El objeto indirecto, por lado, es el
objeto de la obligacién, la cosa”. En la aplicabilidad del acuerdo arbitral, el objeto sera
la controversia que surja de una determinada relacién juridica. Para que un acuerdo
arbitral sea valido, debe existir una relaciéon juridica definida entre las partes. El
acuerdo debe relacionarse con una relacioén juridica definida entre las partes. El
acuerdo debe relacionarse con una relacién juridica especifica que con frecuencia es
un contrato. Ademas de la especificacién del litigio por arbitrar, también pueden ser
objeto del convenio la constitucion del 6rgano, las normas aplicables y los

procedimientos que se atenderan.

c. Capacidad: Es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. Si una de las
partes sufre de incapacidad legal, el acto juridico puede ser invalidado, de igual forma
si las partes que lo celebran carecen de facultades necesarias para ello. El que una
persona o su representante tengan facultades suficientes para vincularse mediante un
acuerdo arbitral, lo determina el derecho aplicable al estatuto personal de dicha
persona y el derecho aplicable al contrato de mandato por virtud el actual actia el

mandatario.
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Como se puede observar para que una clausula compromisoria debe de cumplir ciertos
requisitos para su existencia en la republica de Guatemala en su elemento formal
Unicamente es necesario que se por escrito, luego los requisitos expuestos que son la

capacidad, el objeto y el consentimiento.
¢ Validez de la clausula compromisoria

La clausula compromisoria es un contrato, entendido como un acuerdo de voluntades
de dos 0 mas sujetos que originan una relacidn juridica. Los requisitos de la clausula
compromisoria se configuran como presupuestos de validez o de eficacia de la misma.
Hablamos en relacion a ellos de presupuestos objetivos y subjetivos. Los presupuestos
subjetivos son aquellos que se refieren a la validez de la clausula compromisoria en
relacion con las partes. Basicamente éstos se refieren a la capacidad, a la legitimacion

y la titularidad.
e Capacidad

La capacidad de actuar en las personas fisicas y la competencia del érgano en las

personas juridicas constituyen presupuestos subjetivos fundamentales para la

% Franco del Cid, Astrid Stephanie Guiselle. Tesis de licenciatura limitacién ~de la garantia
constitucional libre acceso a los tribunales ordinarios de justicia en los contratos de agencia,
distribucion o representacién. Pag. 68
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celebracion de la clausula compromisoria.

En cuanto a los arbitros, su capacidad, ademas de requisito de validez, puede
requerirse para su eficacia, y a su vez puede influir en el nacimiento, permanencia o
eliminacion de la clausula compromisoria. EI nombramiento de Ios. arbitros en la
clausula compromisoria es un grave riesgo. Asi, si los arbitros nombrados en la
clausula no aceptan el cargo, la clausula queda sin efecto, y no podra nombrarse a otra
persona salvo comun acuerdo de las partes. Lo mimo sucederia si el cargo o puesto
utilizado para la individualizacién de una persona fisica, desaparece antes de que le

sea presentada a esta la oferta para su aceptacion.

o Legitimacién

Por su parte, la legitimacidon como presupuesto subjetivo, designa una determinada
posicién del sujeto con referencia a particulares situaciones y, mas precisamente, con
relacion al objeto o al otro sujeto de la relacion la clausula compromisoria, tenemos que
solo estan legitimados para celebrarla los que tiene la libre facultad para enajenar sus

bienes y derechos.

e Titularidad

Finalmente, la voluntad compromisoria no requiere necesaria mente que el sujeto tenga

la titularidad. Puede suceder, por ejemplo, que una clausula compromisoria pueda ser
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o Problemas derivados de la ejecucion de la clausula compromisoria

Existen varios problemas por los cuales la ejecucion de la clausula compromisoria se
ve afectada y para entrar en detalle podemos citar tres el derecho aplicable, la
autonomia de la clausula compromisoria y por ultimo la eficacia de la clausula

compromisoria.
e Derecho aplicable

Como ya se comenté en su momento, la clausula compromisoria forma parte de un
‘contrato mas amplio, por lo que normalmente la ley aplicable a ésta es la misma del
resto del contrato, sin embargo, tratindose de arbitrajes internacionales, se requiere

que los contratantes determinen el derecho aplicable.
e Autonomia de la clausula compromisoria

Es criterio generalizado la de calificar a la clausula compromisoria como un contrato,
por lo que se entiende que se trata de un acuerdo independiente y distinto de aquel en
que se haya contenida. Asi un contrato que contenga una clausula compromisoria

constituye dos contratos separados y no uno concluido al mismo tiempo. El primero o
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segundo, o contrato colateral, contiene la obligacién de resolver cualquier disputa que
surja de las obligaciones comerciales por medio de arbitraje. Este contrato secundario
puede no ejecutarse nunca. Si se ejecuta, constituye la base para el nombramiento del
contrato arbitral, el cual entonces determinara los derechos y obligaciones de las partes
de acuerdo con el contrato principal. De lo anterior es que se ha interpretado, que aun
y cuando un contrato se declare nulo o invalido, no lo sera la clausula compromisoria,
por lo que se entiende que esta es divisible, separable e independiente del resto del
contrato o acuerdo, por lo que esta sobrevivira y continuara siendo valida, aunque el

contrato principal no goce de esta condicion.

¢ Eficacia de la clausula compromisoria

La doctrina le ha atribuido una doble eficacia a la clausula compromisoria, por un lado,
una eficacia positiva, al obligar a las partes a someter la controversia que surja a la
decision de los arbitros y por otra parte una negativa, la cual consiste en la sustraccién
de la controversia del conocimiento de los tribunales ordinarios. Asi pues, de nacer el
conflicto motivado al contrato a que se refiere la clausula, se crea la posibilidad de
exigir la ejecucién forzosa de lo pactado y también la de oponer la excepciéon de
incompetencia ante el juez ordinario. Por otro lado, la eliminacién de la jurisdiccién de
los tribunales ordinarios no es de orden publico, por lo que debe ser solicitada por la
parte interesada mediante la respectiva excepcion y no puede ser declarada de oficio

por el juez estatal. La exclusion de la intervencién de los tribunales de justicia puede
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presentarse en dos momentos distintos, segin el procedimiento arbitral se hayavo fo
iniciado; si surgida una controversia sometida por las partes a clausula compromis ﬂé”l?.li/
una de ellas presenta demanda antes los tribunales ordinarios; o bien, cuando estando
pendiente el proceso arbitral, una de las partes presenta demanda sobre el mismo

objeto ante la jurisdiccién estatal.
o Efectos de la clausula compromisoria

En cuanto a los efectos que derivan de la existencia de un acuerdo arbitral,

doctrinariamente se aceptan un efecto positivo y un efecto negativo.

El efecto positivo hace mencién a la atribucién de la competencia al tribunal arbitral
para conocer e la controversia que se someta a su .conocimiento. Por otro lado, el
efecto negativo se refiere al hecho de que la existencia de un acuerdo arbitral, deroga
la competencia estatal, éutorizando por lo tanto la interposicion de la excepcion de
incompetencia en el supuesto de que una de las partes haya promovido una accién

judicial.

De estos efectos se derivan ciertas obligaciones, la primera es una obligacion de hacer,
la cual consiste en que las partes, en caso del surgimiento de un conflicto, deben
someter la controversia a arbitraje, y de esta forma actuar en la forma pactada en la
clausula arbitral, la segunda obligacién emergente es una de no hacer, que se refiere a

que las partes deben abstenerse de acudir ante la justicia ordinaria. Finalmente surge
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fondos para atender los costos y gastos del proceso arbitral. ~lemaia,

La esencia del juicio arbitral viene derivada del primer efecto sefialado en el presente
apartado: la renuncia a la tutela juridica del Estado, al menos en parte, pues desde un
principio o después de estar ya pendiente el negocio, y aun decidido, en alguna
instancia por un tribunal publico; inherente a él es la limitacion de los recursos y propio
del también llamado juicio arbitral de equidad, que es la no sujecién de los “arbitros a

normas legales como se observé con anterioridad.
e Terceros no signatarios de clausulas compromisorias

En materia de arbitraje, mucho se ha discutido acerca de la posibilidad de extender los
efectos de una clausula compromisoria, a un tercero que no han manifestado en

ninguna circunstancia, su voluntad de adherirse al arbitraje.

“La piedra angular de todo arbitraje es la voluntad inequivoca de las partes de someter
sus diferericias a esta justicia, muchas veces especializada, sustrayendo de la justicia
estatal esta potestad. Sin embargo, existen inconvenientes en el desarrollo de
negocios juridicos a la luz del derecho mercantil. Con el paso de los afios se maneja
una complejidad estructural, que busca a toda costa, la disminucién de riesgos
patrimoniales generados por la operacion empresarial. Hoy en dia se han desarrollado

conglomerados y grupos societarios complejos, cuya finalidad es la productividad, la
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reduccién de costos y en caso de que sea posible, la diversificacion de actividad"“eg

Por esta circunstancia, el concepto de terceros no signatarios recoge una especial
importancia en materia arbitral. Asi las cosas, es importante que tanto partes como
arbitros, desplieguen un profundo analisis que determine los actores involucrados que
convergen en el negocio juridico susceptible de controversia, asi como el

funcionamiento al interior del conglomerado econdmico.”?

A la luz de la teoria internacional, existen diversos criterios interpretativos que permiten
extender los efectos de la clausula compromisoria a terceros, en el marco de
estructuras societarias complejas. Sin embargo, como se ha mencionado todo debe
analizarse a la luz de la presencia real e inequivoca del consentimiento por parte del

tercero.

La aceptacién tacita de la clausula compromisoria por parte del tercero es una de ellas.
Entendiendo como la participacién del tercero en el desarrollo del negocio juridico,

asumiendo obligaciones relacionadas directamente con este.

Otra de ellas, es la desarrollada por el sistema anglosajén estadounidense, consistente
enh la existencia de un vinculo estrecho de intereses entre sociedades, sumando la

utilizacién de forma abusiva de estructuras societarias que nubla la responsabilidad con

% https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/cesar-eduardo-perez-400524/terceros-no-signatarios-de-
clausulas-compromisorias-2899830 (Consultado: 06 de marzo de 2020)
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el fin de disminuir riegos econémicos.

En el ambito arbitral, se ha dado paso al criterio del grupo societario, a partir del cual el
analisis recae en la participacion de las diversas sociedades como unidad de negocio,

en el desarrollo del negocio juridico cuyas disputas se ventilan en el arbitraje.

Por ultimo, podria pensarse en un criterio cuyo fundamento se recoge de la tradicion
civilista, denominado estipulacién a favor de otro. En este punto, vale aclarar que es el
beneficiara quien adquiere el derecho de adherirse a la clausula compromisoria.
Ademas. Se debera determinar si la intenciéon de las partes fue cobijar con los efectos

de la clausula compromisoria a este tercero.

En conclusién, evidenciamos que existen herramientas que permiten extender los
efectos de las clausulas compromisorias a terceros no signatarios, en el marco del
derecho mercantil, cuando en el afan de disminuir riesgos econdémicos, se crean

estructuras complejas que no permiten un facil acceso a la administracién de justicia.
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CAPITULO IV
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4. Determinar el alcance que tiene la clausula de arbitraje en los contratos

otorgados por el fiduciario de un fideicomiso

Para determinar el alcance que tiene la clausula de arbitraje, adherida a un contrato
accesorio a un fideicomiso que es suscrito por el fiduciario es necesario que primero se
definan que es la fiducia y su forma de operar dentro de los limites que le establece el

fideicomitente al momento de constituir el fideicomiso.

4.1. Fiducia

Como se ha explicado anteriormente la figura de la fiducia significaba confianza, y ha
sido incorporado al derecho mercantil actual como un contrato de pablara u honor, a
través del depésito de confianza de una parte sobre otra. La parte que transmite la
propiedad se denomina fideicomiso mientras que la parte receptora e denomina
fiduciaria con el objetivo de saldar o cumplir una determinada finalidad del fideicomiso o

terceras personas.

Se habla de fiducia mercantil como “El negocio juridico en virtud del cual una persona
llamada fiduciante o fideicomitente transfiere uno o mas viene especificados a otra
llamado fiduciario quien se obliga a administrarlos o enajenarlos, para cumplir una

finalidad determinada por el constituyente , en provecho de éste o un tercero llamado
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beneficiario o fideicomisario™°

Mediante la fiducia, una persona natural o juridica llamada fideicomitente o
constituyente, entre a una sociedad fiduciaria uno o mas viene concretos,
despojandose o no de la propiedad de los mismo, con objeto de que dicha fiduciaria
actué en provecho del mismo fideicomitente o de quien este determiné, este ultimo se

llama fideicomisario.

En algunos contratos también es necesario mencionar que el encargo fiduciario, la
entrega de bienes a la fiduciaria no es esencial, dichos bienes incluso, pueden ser

adquiridos por la fiduciaria posteriormente en desarrolio de su encargo.

4.1.1. Caracteristicas de la fiducia

Como todas las figuras juridicas se puede determinar que las caracteristicas que posee
esta son la confianza, una finalidad para cumplir, un gestor profesional, una separacion

absoluta de bienes y la formacion de un patrimonio autébnomo.

A) La confianza: es, desde sus origenes, la principal caracteristica de la fiducia. Se
trata de una confianza de doble via del cliente hacia la fiduciaria y de ésta hacia su
cliente. Es por esta razén por lo que se afirma que los negocios fiduciarios son

intuito personae, es decir, en consideracion a la persona, basados en el

% hitps://www.gerencie.com/fiducia-mercantil. htm| (Consultado: 01 de marzo de 2020)
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conocimiento del cliente y de la fiduciaria.

B) Una finalidad para cumplir: Los negocios fiduciarios se celebran en la medida en la
cual haya una finalidad para cumplir. La transferencia de los bienes, cuando la hay,
solo busca el cumplimiento de una finalidad. Esta finalidad debe quedar siempre
establecida en los contratos fiduciarios. Las normas legales que regula la fiducia,
asi como las facultades y los derechos de los clientes, las obligaciones de las
fiduciarias y las atribuciones de las autoridades que controlan u vigilan el negocio,

estan orientadas a que la finalidad sefialada se cumpla y no se frustre.

C) Un gestor Profesional: La sociedad fiduciaria gestiona y cumple en forma
profesional los encargos que le encomiendan sus clientes, en la forma en que éstos

o la ley le sefialen.

D) Una separacién absoluta de bienes: La fiduciaria debe mantener una separacion
total entre su propio patrimonio y los bienes que le entregan los clientes, asi como

también entre los de estos ultimos de manera que no se confundan entre si.

La formacién de un patrimonio auténomo: Esta caracteristica sélo se presenta cuando
la fiducia se hace a través de un contrato de fiducia mercantil. El patrimonio auténomo
€s como una especie de bolas que contiene los bienes entregados por un solo cliente.
El patrimonio autdnomo es administrado por la sociedad fiduciaria, sin que ello implique

gue ésta pase a ser su duefia absoluta.
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4.1.2. Obligaciones del fiduciario ‘} : R

Se puede establecer que el fiduciario no es mas aquella persona encargada de realizar
todo lo necesario para hacer que el fideicomiso funcione y genere un beneficio para el
fideicomisario del fideicomiso constituido, el cual por encargo del fideicomitente se
compromete a realizar ciertas acciones de las cuales se pueden mencionar las
siguientes obligaciones segun el Articulo 758 del Cédigo de Comercio de la Republica

de Guatemala establece lo siguiente: “El fiduciario tiene las obligaciones siguientes:
1. Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines.

2. Desempefiar su cargo con la diligencia debida y unicamente podra renunciarlo por
causas graves, que deberan ser calificadas por un Juez de Primera Instancia.
3. Tomar posesiéon de los bienes fideicometidos, en los términos del documento

constitutivo y velar por su conservacién y seguridad.

4. Llevar cuenta detallada de su gestion, en forma separada en sus demas
operaciones 'y rendir cuentas e informes a quién corresponda, por lo menos

anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario se lo requieran.

Las demas inherentes a la naturaleza de su cargo.”

Como se puede observar las obligaciones que por disposicién de ley en su numeral
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de los cuales se constituyo el fideicomiso y no puede desviarse ni realizar ningiin 3’@’;‘19%,3_&._3;? '

que no se encuentre dentro de los limites del fideicomiso principal, su actuar siempre

sera por la directriz del fideicomitente.

4.1.3. Contratos accesorios a un fideicomiso

Como punto de partida se debe de definir que un contrato accesorio se caracteriza
porque su finalidad es garantizar el cumplimiento de una obligacién y por su situacion
de dependencia con respecto a la obligacién garantizada. Los contratos accesorios se
denominan, en general, cauciones. El interés de esta clasificacion deriva de la

aplicacion del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Luego de definir que es un contrato accesorio es de vital importancia para la presente
gue se establezca que el fiduciario debe ejecutar las instrucciones que el fideicomitente
constituyo en el fideicomiso, esta es la verdadera causa por la cual recibe dichas
atribuciones. El fiduciario recibe atribuciones solamente como un medio para la mejor

ejecucion del encargo respecto de los bienes transmitidos.

Para tal efecto en el caso de los fideicomisos de administracion en los cuales la
principal finalidad y atribucién del fiduciario es el de ejecutar las instrucciones que se le
constituyeron en el contrato principal y en esta virtud es necesario que este otorgue

contratos accesorios al principal, como lo puede ser un contrato de obra,
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generar ganancias para el beneficiario del fideicomiso que puede ser el fideicomitente.@:n .., ©.

un persona distinta.

Por el tipo de contrataciéon que se da por el fiduciario en cumplimiento de los fines del
fideicomiso constituido, por lo regular son contratos mercantiles o civiles, de los cuales
puede o no originar controversias, de ahi que por los principios que rigen el derecho
mercantil, se estima necesario que estas controversias que puedan surgir pueda
pactarse una clausula compromisoria o arbitral, dentro de estos contratos para que
sean estos conocidos por un tribunal de equidad, pensando en la rapidez que el

proceso de arbitraje puede otorgar a las partes.

Como se ha mencionado anteriormente la clausula de arbitraje debe por constar por
escrito y debe de tener un consentimiento expreso en el cual debe de estar firmado por
las ambas partes que desean dirimir sus controversias en un proceso arbitral, esto
pensando que por la naturaleza de los contratos un tribunal de equidad es mas idéneo

para conocer de estos que los érganos jurisdiccionales tradicionales.

Motivo por el cual en la actualidad se ha optado por adherir una clausula de arbitraje a
los contratos otorgados por el fiduciario de un fideicomiso, ya que los negocios que se
pueden originarse del fideicomiso principal por ser de caracter mercantil se encuentran
sujetos a situaciones que puede ser resultas por un tribunal que se encuentre

conformado por profesionales de diferentes ramas de la ciencia en esta virtud los
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grupos empresariales, han decidido incorporar estas clausulas compromisorias ens

contratos para que se puedan resolver estas situaciones dentro de un tribuna\l\é’g\:ﬂm‘cﬁ“

equidad.

Con esta motivacion los fideicomitentes en la constitucion del fideicomiso han dado la
instruccién directa a los fiduciarios de incorporar una clausula compromisoria en los
contratos accesorios que puedan originarse para cumplir con los fines que se

constituyé el fideicomiso.

Por lo antes mencionado cabe recordarse que el contrato de fideicomiso de
administracién es negocio por el cual un fideicomitente le entrega a otro llamado
fiduciario la trasmision de bienes para que este los administre y ejecute con el fin de
genherar ganancias a otro llamado fideicomisario. Por lo cual el fiduciario por este ser
una figura juridica de confianza este puede disponer de estos bienes al igual que puede
otorgar contratos siempre y cuando sean en beneficio del fideicomiso sin salirse de los

limites establecidos por el fideicomiso constituido.

Para explicar la forma de actuar de un tercero no signatario de la clausula
compromisorio es necesario establecer dos teorias que son base fundamental de la
presente, las cuales son la teoria quien toma la carga toma el botin y la teoria de los

actos propios.
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4.2, Teoria quien toma el botin toma la carga

Si se adopta la teoria quien toma el botin, toma la carga los problemas desaparecen,
pues es una solucion légica, consistente y natural. Es ademas defendible tanto bajo

derecho arbitral como derecho civil.

“‘Bajo derecho arbitral, la incorporacion por referencia puede dar la solucién. Pero,
ademas, si el acto juridico que contiene una estipulacién a favor de tercero contiene la
clausula arbitral tipica que dice “Cualquier disputa que derive de este contrato o se
relacione con el mismo sera sometida al arbitraje”, la hipétesis normativa abarcara los
derechos del beneficiario que fluyen de la estipulacién. ElI motivo: ex hypothesi, la
clausula arbitral abarca todo ~“cualquier disputa”. Ademas, la estipulacién “deriva” del
contrato y “se relaciona” con el mismo. Luego entonces, hay dos motivos —cada uno
autbnomamente suficiente para concluir que las disputas entre el beneficiario y el
promitente que versan sobre el cumplimiento de la estipulacién estan comprendidas

dentro del radio de accién del acuerdo arbitral.”’

Se puede establecer que bajo el derecho arbitral que el radio de accioén de la clausula
de arbitraje es inherente desde el momento que se incorpora la clausula compromisoria
al contrato ya se encuentra vinculado el beneficiario y el promitente que versan sobre el

cumplimiento de las estipulaciones.

“Bajo derecho civil, podriamos refinar la teoria de la stipulatio sin desnaturalizarla. El

% Gonzalez de Cossio Francisco. Terceros y arbitraje. El que toma el botin toma la carga. Pag. 4
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acto origen de la stipulatio no es frente al beneficiario un res interalios: sj’-ffdegéa

. r g 1.\\.:67"‘7/7‘]"|n Q/
aprovechar un derecho que se le ofrece en un acto juridico del cual no es parte; &>~

beneficiario ya no es ajeno a la relacién. Alega poseer un derecho derivado del mismo.
Al pretenderlo, tiene que tomarlo como esta disefiado en dicho acto. Y si lo que se le
ofrece trae aparejado que las disputas que con ello se relacionen deben ser ventiladas
en arbitraje, ello es parte del ‘paquete’ que aceptd al manifestar su voluntad de querer
aprovechar el derecho contenido en la estipulacion: el aprovechamiento del fodo
acarrea la parte (arbitraje). No me cansaré de decirlo: no hay imposicién unilateral
alguna por parte del promitente y estipulante. El beneficiario no esta obligado a tomar el

derecho. Puede rechazarlo. Pero si lo acepta, lo acepta con todo su contenido.”?

Como se puede establecer en la teoria anterior mencionadé como su nombre lo indica
quien toma el botin toma la carga, se puede realizar una deduccién légica para tal
efecto se puede concluir que la teoria consiste en que la persona que se encuentra
beneficiada de un negocio juridico, también es la persona responsable de las
obligaciones que esta pueda generar, por este motivo se puede establecer que si un
tercero no signatario de una clausula de arbitraje es el beneficiario del contrato que

contiene la clausula compromisorio esta obligado a esta.
4.3. Teoria de los actos propios

Esta es una doctrina derivada del principio de la buena fe, desarrollada por las cortes y

juristas de los paises que aplican el derecho civil, particularmente en iberoamericanos

%2 Ibid. Pag. 5
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como Argentina, Colombia y Espafia, entre otros. La teoria puede resumirse e tna——
\;\;\0 T

frase de Lopez Mesa que establece: “nadie puede variar de comportamle;nigﬂi@/

injustificadamente cuando ha generado en otros una expectativa de comportamiento

futuro”.®

“La regla venire contra factum proprium nulla conceditur (teoria de los actos propios) se
basa en la inadmisibilidad de que un litigante o contratante fundamente su postura
invocando hechos que contrarien sus propias afirmaciones o asuma una actitud que lo
coloque en oposicibn con su conducta anterior. En Colombia, las cortes han
desarrollado ésta doctrina en varios de sus fallos. Toda vez que el deber de actuar de

buena fe es norma constitucional, esta teoria tiene una relevancia particular”*

Se pueden observar tres caracteristicas para que se den los presupuestos de la teoria

de los actos propios:

A. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz; En otras palabras, la
conducta anterior debe ser vinculante, suscitar la confianza del receptor y estar exenta

de vicios y errores.

B. Que el gjercicio de una facultad o derecho subjetivo por la misma persona cree una

situacién litigiosa, debido a la contradiccion entre ambas conductas.

% nttps://www.ilpabogados.com/la-doctrina-los-actos-propios/ (Consultado: 03 de marzo de 2020)
* Ibid. (Consultado: 03 de marzo de 2020)
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C. La identidad de las personas que se vinculan en ambas conductas. El emlsor y B

receptor de la primera conducta y de la conducta contradictoria deben ser los mlsmos 2022 /

En consecuencia, si concurren estos tres elementos, la conducta de quien contraviene

sus propios actos no es acorde a derecho.

La aplicacién de esta teoria resulta mas sensible a la hora de determinar si es aplicable
en caso de omisiones o de silencio de una parte. Aunque no existe posicién clara al
respecto, se ha llegado a la conclusiéon de que, si luego de un lapso prolongado de
inaccién ante el incumplimiento de un contrato o de insatisfaccién de un derecho el
afectado cambia radicalmente de postura, vulnera el principio de la buena fe y la

doctrina de los actos propios.

En el contexto internacional esta teoria cobra mayor trascendencia dado que es
equiparada al principio anglosajon de equitable estoppel y es aplicada reiteradamente

para resolver este tipo de controversias.
Asi las cosas, una persona que se ha comprometido a actuar de determinada forma

frente a otra no pueden posteriormente ir en contra de sus actos en detrimento de la

confianza que suscité en la otra con su actuacién previa.
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fiduciario de un fideicomiso N

Como se ha explicado anteriormente el fiduciario es aquella figura juridica que realiza
todo lo necesario para el cumplimiento de los fines con los cuales se constituyé el
fideicomiso, estando limitado en su actuar hasta donde el fideicomitente le haya

permitido actuar.

Se puede establecer que los contratos accesorios al fideicomiso como ya se rhencionc’)
pueden ser un sin numero de documentos, como lo pueden ser contratos de
arrendamiento, compra venta, obra, etc., contratos que pueden ser otorgados por el
fiduciario del fideicbmiso, el cual los suscribe con la Unica finalidad de llevar acabo
todas las instrucciones que el fideicomitente en su momento oportuno, constituyo el

fideicomiso.

Se puede observar que en el mundo tan globalizado el ser humano se mahtiene en una
lucha constante de reducir tiempos y costos, para esto los grupos empresariales han
decidido que para resolver conflictos que puedan surgir a futuro de un contrato, se
resuelvan a través de un fribunal de arbitraje, por lo cual en muchos contratos han

pensado que es necesario incorporar una clausula compromisoria.

Con estas premisas se ha podido establecer que el contrato de fideicomiso en la

actualidad es un instrumento que ha tenido un auge en el territorio guatemalteco,
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debido que es un factor muy importante para los empresarios en cuanto a’fos

N

e,
fideicomisos de administracién los cuales delegan la responsabilidad de la~~

administracion a un banco del sistema para que estos realicen todos los actos
necesarios para que estas salgan abantes sin intervencién directa de los socios, ni
representantes legales, sino mas bien estos puedan dedicarse directamente a sus
labores sin involucrarse en el mundo del derecho, con la seguridad que sus bienes
transmitidos al fideicomiso se encuentren a su disposicién cuan soliciten la devoluciéon

del patrimonio afectado.

Al igual que los bancos del sistema han utilizado el contrato de fideicomiso como una
forma de garantizar obligaciones con el contrato de fideicomiso de garantia, donde las
personas aportan bienes al fideicomiso constituido para garantizar el cumplimiento de

una obligacién.

Adoptando este paradigma se ha podido establecer que en la actualidad el contrato de
fideicomiso ha tomado bastante auge en el territorio de la republica de ahi que muchas
empresas utilizan el fideicomiso de administracién, el cual le delega bastantes
atribuciones al fiduciario, entre estas se encuentra la de otorgar contratos para que la
empresa administrada genere ganancias y poder realizar todos las actuaciones sin

necesidad de la intervencién directa de los propietarios en los contratos.

De ahi que en los contratos accesorios que pueden surgir dentro de estos fideicomisos

el fiduciario sera el signatario de estos contratos, ya que estos Gnicamente se realizan
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para cumplir con los fines del fideicomiso, recordando que el fiduciario no_:f,‘é“S““**';

A

responsable de estos ya que solo estad cumpliendo con las instrucciones manifestaddgn-.,

por el fideicomitente.

En estos contratos por ser de caracter mercantil, velando con los principios que
informan al derecho mercantil se suscribe una clausula compromisoria, para que las
controversias que puedan surgir dentro del contrato otorgado se puedan dilucidar en

arbitraje a través de un tribunal de equidad, esto por su accesibilidad y rapidez.

De ahi que se torna necesario explicar que el contrato otorgado por el fiduciario de un
fideicomiso siempre sera firmado por el fiduciario, este cumpliendo con las
instrucciones del fideicomiso, la problematica surge al momento de existir un
incumplimiento del contrato suscrito ya que el principal obligado no es el fiduciario del

fideicomiso sino mas bien el fideicomitente que constituyo el fideicomiso.

El problema se centra que el fideicomitente no signa el contrato suscrito sino es el
fiduciario, ya que en la ley de arbitraje en su Articulo 10 establece que “... Se entendera
que el acuerdo consta por escrito cuando esté consignado en un documento firmado
por las partes...”, de ahi que los fideicomitentes han utilizado este ardid para
desligarse de la responsabilidad y retardar los procesos con la finalidad de no cumplir

con las obligaciones contractuales que adquirieron en su momento oportuno.

Para esto es necesario invocar a las teorias que se citaron anteriormente como la

64


emiimpresos02
Cuadro de texto


teoria de los actos propios que nos hace mencidbn que una persona se

£y

comprometido a actuar de determinada forma frente a otra no pueden posteriormenteZir:i=. >

en contra de sus actos en detrimento de la confianza que suscité en la otra con su
actuacion previa. Esto hace referencia al principio de buena fe guardada y verdad
sabida, que son los principios filoséficos del derecho mercantil, en virtud que no puede
el fideicomitente desligarse de una obligacion que desde un inicio se tenia

conocirmiento de la misma en detrimento de las otras partes.

Al igual que la teoria de quien toma el botin toma la carga, teoria explicada
anteriormente es aplicable, para el efecto en virtud que como lo establece no puedo
tomar una ganancia y no asumir las responsabilidades que esta ganancia han
generado, es decir que la persona que se encuentra beneficiada de un negocio juridico,
también es la persona responsable de las obligaciones que esta pueda generar, por
este motivo se puede establecer que si un tercero no signatario de una clausula de
arbitraje es el beneficiario del contrato que contiene la clausula compromisorio esta

obligado a esta.

Para lo cual se puede concluir que el fideicomitente como tercero no signatario de la
clausula compromisoria, a pesar de no encontrarse su firma signada dentro del contrato
suscrito por el fiduciario del fideicomiso y la otra parte, se encuentra legitimamente
vinculado al acuerdo arbitral, en virtud que si existen los requisitos indispensables para
la validez del acuerdo arbitral, aunque no se encuentre la firma del principal obligado

como lo hace mencién el Articulo 10 de la ley de arbitraje, debemos de hacer mencién
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que el contenido de la clausula compromisoria no puede en ningin momento vincular at

A,
AN

fiduciario quien Unicamente es el responsable de cumplir con los fines del fideicomisé“,éi/&’lf.?nra},,@:;,.,%f /
no asi el fideicomitente quien es el beneficiario del negocio juridico suscrito, y
adoptando ambas teorias mencionadas se determina que la clausula de arbitraje
suscrita en un contrato otorgado por un fiduciario de un fideicomiso si vincula

legitimamente a la clausula compromisoria al fideicomitente.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Se concluye que al momento de estar en un supuesto que un tercero no signatario de
una clausula de arbitraje, que es beneficiario de un negocio juridico, particularmente
en este caso es el fideicomitente de un fideicomiso, no puede desvincularse de Ia
obligaciones que pueden surgir de un contrato accesorio que se formalizado, con las
directrices que el instituyo en el fideicomiso principal para cumplir con los fines de este,
entre estas la de insertar una clausula de arbitraje en los contratos que otorgue el
fiduciario, y para esto se determina que esta clausula de arbitraje, si vincula
directamente al fideicomitente a solucionar las controversias que surjan de un contrato
accesorio otorgado por el fiduciario a un proceso arbitral, esto se logra determinar
gracias a los argumentos expuestos en las teorias de quien toma el botin toma la carga

y la de los actos propios.

La recomendacion pertinente que surge es que al existir una clausula de arbitraje en
un contrato accesorio otorgado por el fiduciario de un fideicomiso, que el supuesto que
existir esta se debe de vincular directamente al fideicomitente al proceso arbitral en
virtud que la voluntad para que dicha clausula exista es parte de las directrices que se
establecen en el fideicomiso, en consistencia con que el fiduciario Gnicamente realiza
los actos juridicos hecesarios para el cumplimiento de los fines del fideicomiso, por lo
cual el principal obligado con las obligaciones que se contraen es el contrato accesorio

del fideicomiso principal.
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