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PRESENTACION

Se realiz6 una investigacion cientifica de caracter cualitativa, desde el punto de vista del
derecho procesal civil y mercantil, asi como del derecho laboral, consiste en el conjunto
de teorias, normas y doctrinas cuyo objetivo tiende al estudio de la forma en la cual se

hace efectiva la garantia jurisdiccional correspondiente a las normas juridicas.

El objeto de la tesis fue demostrar la necesidad del conocimiento del Derecho que debe
de poseer los arbitros que asisten y ayudan en impartir justicia en los juzgados en
materia mercantil, siendo de vital importancia conocer de forma extensa y concisa los
métodos alternativos de mediacién de conflictos (RAC) y sus limitantes en cuando al
derecho y su accionar como arbitros en la diversidad de problemas en que las personas
se ven involucradas y muchas de ellas provocan que se resuelvan en los tribunales de
justicia de su competencia, en los cuales se deben de resolver esas controversias a que
las partes han aceptado y sometido. El lugar de la diligencia son los diversos érganos
jurisdiccionales, especificamente los tribunales de conciliacién y arbitraje, siendo como
enfoque el estudio de la intervencién de los arbitros en los procesos jurisdiccionales que

se entablan en el Organismo Judicial.

El aporte académico consiste en demostrar que el arbitro debe de resolver no solo con
base a su conocimiento, si no que también de aplicar la ley de acuerdo con su leal
saber y entender que solamente le puede dar la imparcialidad fundamentada en la ética
de eje primordial del arbitraje, para dimitir las controversias y que no solamente haya

una aplicacién de la ley, si no especialmente la concrecién de la justicia.




HIPOTESIS

El arbitro debe ser una persona estudiosa, trabajadora y debera dedicar el tiempo
necesario para entender el fondo de la controversia, independientemente de la forma
concreta en que va a ser remunerado. El arbitro tiene que estudiar a profundidad los
hechos de la controversia y el derecho aplicable que hayan acordado las partes o que

el tribunal considere aplicable al caso.

El conocimiento previo del juez en un caso puede dar lugar a la recusacion del juez por
la amistad o enemistad manifiesta que pudiera tener con alguna de las partes. La
misma regla se aplica al proceso arbitral. Un arbitro no puede fundar su decision en el
conocimiento personal que tenga del asunto o de las partes, sino debe basarse en las

pruebas presentadas por ellas.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis formulada al tema de tesis la imparcialidad e independencia del arbitro en
el arbitraje de derecho y Ad-Hoc en el sistema Guatemala, se comprobé la validez de la
hipétesis ya que en el arbitraje es requisito primordial que el arbitro no solamente
resuelve a su capacidad y conocimiento demostrandolo en la imparcialidad que

resuelve.

Para la comprobacién de la hipotesis se utilizaron los métodos: documental y los
métodos investigativos fueron los siguientes: analitico, sintético, inductivo y deductivo,
que permitieron la comprobacion de la hipétesis, toda vez que se logré determinar con
ayuda de la informacién doctrinaria y legislativa, ya que el derecho aplica las reglas
imperativas, los arbitros deben examinar sélo las cuestiones controvertidas que hayan
surgido en el procedimiento y necesarias para tomar una decision, una discrepancia
entre el juez y el arbitro comercial internacionales que este ultimo debe estar

familiarizado con el sistema juridico de las partes en el conflicto.
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INTRODUCCION

En este trabajo de tesis fue compendiado desde el punto de vista de juridico-procesal
en materia mercantil y sistema AD-HOC del sistema del arbitraje en Guatemala, que
trata sobre el estudio de las caracteristicas morales y éticas que debe de reunir todo
arbitro, ademas del conocimiento y capacidad profesional demostrada para que exista
un laudo justo que dé solucién al caso concreto sujeto a la decision del arbitraje por

medio de un documento.

Al elegir el arbitraje, las partes cuentan con otro tipo de justicia, que es justicia estatal.
El arbitro comparte, como el juez, el poder jurisdiccional y resuelve en forma imparcial.
El arbitro a diferencia del juez cuenta con un tipo de justicia estatal basada en la
independencia e imparcialidad, al igual que juez que debe de cumplir con estos
requisitos personales y cualidades ético-morales ademas del derecho comparado. Pero
en la practica del arbitraje, la independencia y la imparcialidad del arbitro no basten ya
que se necesita ademas la neutralidad del arbitro, sino también de que goce la

reconocida honorabilidad y ética profesional.

Como punto de partida se analizé el objetivo general de la condicion exigida de toda
persona que quiere ser nombrada como arbitro; de existir arbitros parciales el arbitraje
es ilegitimo. Tal neutralidad se requiere no solo del arbitro tercero o del arbitro Unico, sin
o también de los arbitros designados por las partes ya que la deliberacién dentro de un
tribunal arbitral no es un debate adversarial de dos arbitros ante un tercero que va a
decir entre dos tesis opuestas; es una cooperacion de tres mentes que tienen el objetivo

comun de dar a un litigio la solucion justa y honorable

Esto a su vez, se comprueba la hipotesis en la cual se valida, ya que el arbitraje es
requisito primordial que el arbitro, no solamente resuelve a su capacidad y conocimiento

si no también con su imparcialidad en la que resuelve un proceso arbitral.
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La tesis se desarrollé en tres capitulos. En el primero, se describe el origen del arb
definicién, naturaleza juridica del arbitraje; en el segundo se desarrolla el arbitraje
Guatemala, caracteristicas, derechos de equidad segun la forma de resolver; y en el
tercero se describe la cualidades éticas y profesionales del arbitro, definicion de arbitro,
naturaleza juridica del arbitro, se enfatiza el hecho del porqué un arbitro debe ser
abogado. La técnica utilizada fue la documental y los métodos investigativos fueron los
siguientes: analitico, sintético, inductivo y deductivo, las técnicas que se utilizaron en

este trabajo de tesis fueron; deductivo, inductivo, de lo general a lo particular.

Con este trabajo de investigacion se pretende dar un aporte a la funcién del arbitro en
las diferentes controversias, asi como también la especializacion y participacion del

abogado fungiendo esa funcién.

(ii)



CAPITULO |

1. Origen del arbitraje

El arbitraje pudo haber surgido o sus raices puede que se encuentren en una forma
naciente desde los tiempos mas remotos, cémo en la Biblia ya que se hace referencia a
los arbitros en el Génesis, Exodo y en Roma las XII Tablas, también mencionan el

arbitraje.

En el derecho romano, inicialmente, era el propio jefe del grupo familia -parter familias-
el que trataba de conciliar a las partes, en una fase posterior, esta funcién se asigné a
un arbitro ante el que se planteaban en forma voluntaria las discrepancias o
enfrentamientos a través de una ordalia llena de ritos y reglas con fuerte caracter
religioso; finalmente se reconocié a las partes la libertad de eleccion del tercero que
debia resolver sus controversias. Este tercero imparcial, investido, se encargaria de
resolver la controversia existente entre ellos en virtud de una decisién que tenia que ser

obedecida por los litigantes.

En la Ley de las Xl Tablas aparece reglamentado el procedimiento en el cual un
magistrado impone pactos entre las partes de forma que la imposiciéon de una sancion
pecuniaria fija sustituir la venganza privada y obliga a las partes a someterse al

arbitraje, en el cual se fallaria sobre los reclamos formulados.

e —————



1.1 Historia

Dentro de los inicios de esta figura del arbitraje se puede mencionar sucesos
importantes que dieron vida a un procedimiento de solucién de conflictos, entre lo mas

general e importante abarcamos lo que a continuacioén se presenta.

1.1.1 Sociedades primitivas

Concuerdan, quienes han trabajado con detenimiento los origenes del arbitraje, en
reconocer que desde el principio de la humanidad se encuentra de alguna manera
registrada su existencia y sentadas las bases que, aun hoy en dia, o bien determinan
algunos de los pilares de la institucion o propician para algunos de los mas reiterados

equivocos vinculados con él.

De igual manera, y confirmando la apreciacion a partir de la cual los hoy llamados
metodos alternativos de resolucion de controversias, dentro de ellos el arbitraje, no son
nada diferentes que los usos naturales para lograr este objetivo, se aprecia, desde el
inicio de los tiempos, una marcada influencia de este en el desarrollo de las

instituciones judiciales que hoy conocemos.

Ciertamente reconocido por los historiadores, en relacion con el tema, es el hecho de
que en las sociedades primitivas cada individuo y grupo se administraban la justicia por
ellos mismos y la manera de hacerlo, el instrumento para llevarlo a cabo era la fuerza,

quizas la mejor expresion de esta filosofia era la Ley de la Venganza sin medida.

2



Asi, el nivel de reaccién no guardaba tampoco ninguna proporcionalidad, ni el re
a la ofensa, en un medio donde la actual division entre la parte penal y civil de la accion

no tenia ninguna diferencia ni consecuencia.

Con el paso del tiempo, nuevos criterios entran a hacerse sentir, uno de ellos vigente
aun en la actualidad, es el de la relaciéon entre la ofensa y la pena, asi como el
necesario condicionamiento; se encuentra graficamente retratado en la norma: ojo por

ojo y diente por diente.

Dentro de esta nueva vision, Merchan establece que: “Aparece cada dia con mas
fuerza la tendencia a renunciar al derecho de decidir las disputas a mano armada,
propias de las barbaricas sociedades primitivas y es cada dia mas sentida la tendencia
a someterlas al conocimiento, para su decision de terceros elegidos entre las personas
més prominentes de la comunidad”’; entonces, el ofendido y ofensor recurrian ante el
tercero designado de comun acuerdo, para que éste regulara la composicién, que el
segundo debia pagar al primero o en otros casos dicho tercero ejercia las funciones de

un mediador exhortando a las partes a encuadrar su conducta a un arreglo pacifico.

Este a su vez, fuera incluso el rey o el jefe del clan del grupo, careceria de jurisdiccion
obligatoria; su intervencion tan solo se debia en aquellos asuntos en que las partes
voluntariamente se lo solicitaban y no podia imponer coactivamente sus decisiones,

basadas exclusivamente en el compromiso contraido por ellas para acatarlas, qué duda

! Documento sobre el desarrollo histérico del arbitraje. Pag. 145
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presento, ya que se encuentran en estas remotas épocas los origenes del actual e

del arbitraje.

Ese caracter de la justicia se observa en todos los pueblos primitivos y ain en los
propios griegos, los matices variaban, segin el grado de evoluciéon de cada grupo
social, pues a medida que progresaban estos tipos de procedimiento, de caracteristicas
puramente voluntarias, se fueron tornando en obligatorios y a partir de alli, se desarrolia
el fundamento de lo que, posteriormente, se convierte en la funcién jurisdiccional a

cargo del Estado.

1.1.2 Derecho romano

En tanto se daba la evolucién resefiada, se desarrolla en Roma esta institucion de
forma privada, como una via extrajudicial de terminar las controversias y se sientan las

bases doctrinales y juridicas de lo que hoy conocemos como tal.

Sobre este tema los estudios del Derecho José Maria Chillon Medina y José Fernando
Merino Merchan, sostienen que: “Desde ese entonces los individuos, por simple
acuerdo, entre ellos, podian encargar el fallo de una contienda a un particular
cualquiera” lo anterior, quiere decir que desde el inicio se hacen referencias a la

materia y ya Ciceron hablaba y ponderaba las ventajas de acudir al arbitraje para

escapar de la dura ley y resolver en un medio mas propio y menos publicitado.

2 Chillén Medina, Merdino Merchan. Tratado de arbitraje privado interno e internacional. Pég. 156
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El desarrollo de estos procedimientos culmina cuando los jueces dejando de
nombrados por los particulares y son designados de manera soberana por el pretor, no
obstante, al mantener el reconocimiento del derecho de los litigantes para que
privadamente y por fuera del género ordinario, pudieran resolver sus controversias con

lo cual se encarga el fallo a un tercero, encontramos el punto de formacién del arbitraje

en el derecho romano.

Nace asi la instituciéon bajo el amparo de dos figuras:

a) El compromiso, conforme al cual dos contendientes acuerdan someter al
conocimiento no al fallo de la autoridad publica competente sino a la decision de un
tercero llamado arbitre, como nota caracteristica y curiosa, dicho pacto traia adherida
una clausula penal para el caso de que una de las partes no cumpliera con lo
adquirido y ordenado por quien conocia del juicio; es también a partir del derecho
romano que se fija la materia objeto del procedimiento hoy reiterados y vigentes, la
materia era cualquiera a menos que afecte el orden publico, al estado de las

personas o tenga por objeto una restituitio in integrum;

b) El receptum arbitrii conforme al cual el arbitro se obliga respecto de las partes que lo
designan, en el evento en que este por cualquier causa, no quisiere dictar un laudo,

el pretor imponia su autoridad para que cumpliera con su cometido.

Otras notas relevantes de la institucién romana las constituian, por un lado, que la

sentencia era irrevocable, no era susceptible de apelacién, pero tampoco de ejecucion
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forzosa, en virtud que no era proveniente de una persona gozaba del poder p

por ende carente de imperio, el vencedor debia obtener su cumplimiento por los medios

indirectos que conforme a la costumbre eran procedentes.

No obstante, no se podia rehusar la ejecucién de la resolucién sobre la base en la cual
era iniciada; dicha alegacién, en nada alteraba el alcance de la obligacion adquirida de
aceptar la decisidén de arbitro, siendo el Unico evento de excepcién en el cual estaba de

por medio una accién dolosa de alguna de las partes.

De la evolucion a que se hizo referencia, queda en evidencia que surge el paso de la
justicia privada a la publica y como el arbitraje esta a la base del desarrollo judicial

romano como lo exponen diferentes historiadores.

1.1.3 Derecho eclesiastico

Es claro para quienes han resefiado el devenir del arbitraje a quienes hemos
mencionado, que en el derecho eclesiastico dio un desarrollo similar al del romano, a
esto se debe que la actual jurisdiccion en este sentido fue determinada en sus origenes

y evolucién, por el arbitraje.

Los primeros cristianos rehuyeron la utilizacién de la justicia de los romanos y sometian
la decisién de sus controversias al juicio de los obispos, al generalizarse esta practica,

se envia a los hoy conocidos como tribunales eclesiasticos que tuvieron su



reconocimiento original en la época de Constantino y que hasta hoy dia

existencia.

1.1.4 Edad media

Es preponderante, como lo reconoce la doctrina, a la cual venimos siguiendo, la
incidencia e influencia durante esta etapa de la historia, surge dentro de la misma, una
falta de organizacién estable de parte de los Estados y la autoridad de los poderes
publicos formales resulta casi nula, como consecuencia, se carece de los medios

efectivos para imponer sus jurisdicciones de manera obligatoria.

De otra parte, el auge de las agremiaciones o corporaciones que tuvieron su origen en
esta época y del nacimiento de la burguesia, presionaron decididamente en la
busqueda de una jurisdiccion especial y particular para resolver las controversias que

en el interior de las asociaciones se presentaban.

Es en primera instancia en el fuero juzgo donde parece encontrarse una primera
regulacion ordenada y completa del arbitraje, asi como regulaciones parciales que
venian desde el breviario de Alarico, de tendencia privatista y, en el liber iudiciorum que
determind la tendencia judicialista del procedimiento como regla general, no era
originalmente la sentencia ejecutoria por si misma, su ejecutabilidad se forzaba

mediante la presencia de la clausula penal desarrollada a semejanza de la férmula

romana.




arbitral ante juez competente, lo que otorgaba fuerza ejecutiva para si mismo, se

considera a quien conocia como una especie de juez, las sentencias en tanto llegaron a

tener fuerza ejecutiva estaban dotadas de cosa juzgada en la época romana.

Surge igualmente, por esta época, en las leyes de partida la distincion entre arbitro
propiamente dicho, que declara el derecho y amigable componedor, que no esta sujeto
a ninguna regla de procedimiento ni de derecho en este cuerpo legal se encuentra un
refuerzo en la eficacia del laudo al establecerse, adicionalmente a la pena, la
presuncion legal de una confirmacion tacita de la sentencia, por el silencio de las partes

una vez transcurridos diez dias después de pronunciada.

1.1.5 Estados modernos

Constituidos los Estados modernos al centro de los cuales se encuentra un poder
publico mas o menos absoluto, el 6rgano supremo reclama para si el ejercicio exclusivo
de las funciones jurisdiccionales y el procedimiento arbitral deja entonces de ser el
motor del desarrollo de las instituciones judiciales para adquirir la fisonomia particular

que hasta hoy le distingue.

Tanto las legislaciones consuetudinarias como las escritas reconocen al particular
derecho de sustraer al conocimiento de los tribunales de Estado y juzgamiento de

ciertos asuntos para ser entregados al conocimiento de simples particulares de su libre



intervencién de los jueces para efectos de un control mas 0 menos riguroso.

Se le considera como un medio ventajoso para resolver ciertos asuntos, en especifico

aquelios en que la discusion versa mas sobre circunstancias de hecho que de derecho.

En Francia, se establece dentro de ese orden de ideas y en las ordenanzas de 1560 y
1673, el arbitraje obligatorio en litigios entre familiares, que someten al juicio de
parientes proximos, y para las dificultades que surjan entre los socios en las sociedades

comerciales.

De particular importancia e incidencia resulta la revolucion francesa que determina y
provoca una gran extension en éste, se le mira como un remedio contra los abusos,
lentitudes y gastos de la justicia, se estima muy de acuerdo con los principios
republicanos y liberales que, fundamentados en la idea del contrato social,

engrandecen la libre eleccion por los ciudadanos de todos los funcionarios del Estado.

A partir de estos criterios, la Asamblea Constituyente lo declara el medio mas razonable
de terminar los litigios entre ciudadanos y lo eleva a la categoria de principio
constitucional, la cual estable el derecho de los ciudadanos para terminar
definitivamente sus litigios por la via del arbitraje, no puede sufrir restriccién alguna por

actos del poder legislativo.
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La realidad, no obstante, visto de las ideales formulaciones de los legisladores y fye*asi

como prontamente se produjo una vigorosa reaccion que derogd todos los casos de
arbitraje forzoso, a excepcién de la hecha de las diferencias entre socios de sociedades

comerciales, e incluso, estuvo a punto de llevar a la supresiéon ain de un voluntario en

general.

Por otra parte, el profesional Miguel Angel Garro en su libro Refuerzos de
procedimientos de arbitraje y la jurisdiccion de los tribunales arbitrales en Latinoamérica
menciona que: “Pasados algunos afios y ante la reaccion en contra de la ideologia
revolucionaria, comenzd a crecer la hostilidad del poder judicial francés hacia el
arbitraje, lo que se tradujo en la redacciéon de una normatividad sumamente controlista

contenida en el Codigo de Procedimientos Civiles de 1806".

Esta hostilidad hacia la institucién tuvo como punto culminante el fallo de la Corte
Suprema francesa del 10 de julio de 1843, en el caso seguido entre L'Alliance contra
Prunier y que en ese fallo se declar6 expresamente que era nulo el pacto por el cual las
partes acuerdan arbitrar cualquier futura controversia clausula compromisoria”®; asi la
explicacion de esta reaccion del Supremo Tribunal de Justicia Francés poco tuvo que
ver con consideraciones juridicas y mas con criterios politicos, juicios que manifiesta

hostilidad y temor hacia el arbitraje.

*Garro. Refuerzos de procedimientos de arbitraje y la jurisdiccion de los tribunales arbitrales en Latinoamérica.
Pag. 314
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explica de lo anterior que: “El fallo demostré el temor de los jueces de que si el pacto

arbitral suscrito antes de que surja una controversia luego denominado clausula
compromisoria era permitida™; es decir que, este seria pactado por la generalidad de
los individuos, quitandole de esa manera poder a los magistrados y obviamente este
tuvo como Unica finalidad de impedir que las partes acudieran a arbitrar sus
controversias, ya que la experiencia habia demostrado en esa época, como hoy en dia,

que en la generalidad de los casos las partes acuerdan arbitrar antes de que se

presente el conflicto; en cambio, los pactos arbitrales post conflicto son excepcionales.

Fue luego del fallo del tribunal francés que los juristas se encargaron de explicar
juridicamente, la distincion entre el pacto previo, clausula compromisoria y el acuerdo
suscrito una vez surgida la controversia compromiso arbitral, dando a entender,
mediante la aplicacién de un sin numero de teorias, que existian entre ambos contratos
grandes diferencias, cuando en la realidad la distincién poco o nada tenia que hacer

con el derecho, sino simplemente con una vision discrepante hacia el arbitraje.

Es asi que, a partir de los primeros afnos del siglo XX, pero en especial luego de la
Segunda Guerra Mundial, el arbitraje ha vuelto a constituirse en un mecanismo idéneo
de resolucién de conflictos entre particulares, especialmente en la solucion de

discusiones derivadas del intercambio comercial internacional.

* Arthur Taylor. Arbitraje comercial internacional: contribucion a la jurisprudencia. Pag. 1047
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promover su utilizacion eliminaron la absurda distincién entre cldusula compromisoria y

compromiso arbitral.

Sin embargo, la gran mayoria de legislaciones latinoamericanas no solo copiaron la
clausula compromisoria y compromiso arbitral en sus primeras legislaciones arbitrales,
sino que inclusive la mantuvieron inmutable hasta afios muy recientes,
despreocupandose, no sabemos si de forma intencional, de sus funestas

consecuencias practicas.

En Espana, por su parte, el nutrido desarrollo de normatividad proclive de la institucién
y la extensidon en su utilizacién, tuvo su punto mas alto en la constitucién de 1812 que,
siguid el ejemplo de la constitucién francesa de 1791, tributaria de la declaracién de la
Asamblea Constituyente, le dio rango constitucional a éste, como un derecho
fundamental del ciudadano, expresado en la presentacion de dicho cuerpo
constitucional espafol como el derecho de todo individuo de una sociedad a terminar
sus diferencias por medio de jueces arbitros, basado en el incontrastable principio de la

libertad natural.

A partir de estas premisas, el histérico Codigo de Comercio de 1829, y su ley procesal
de 1830, lo desarrollaron como medio privilegiado para que se resolvieran las
controversias entre comerciantes que, por otra parte, abrieron, en especial el primero

de dichos cuerpos legislativos, |a puerta al traumatico debate del arbitraje como forzoso
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en tanto, hasta esta época siempre se habia hablado de él como una instit

derivada de la autonomia de la voluntad.

No sobra por ultimo resefiar como otro negativo legado del legislador espariol lo fue el
de haber abierto el debate sobre la ubicacién real de él; esta discusion, derivada de la
toma de partido por las diversas tesis sobre la naturaleza juridica del arbitraje, derivaron
de que, en cierto momento, el legislador civil espafol, apartandose de la tradicion
formada en el derecho comparado que lo ubicdé siempre en el derecho procesal,
instituyeran el compromiso como contrato, en tanto las normas procedimentales le
abrian campo dentro de la regulacién de juicio de conocimiento, dando asi lugar a

infinitas discusiones que, aun hoy, se mantienen en numerosos paises y legislaciones.

1.1.6. Epoca contemporanea

No cabe duda de que en la época actual todos los paises, con mayor o menor
desarrollo e indice de modernidad, lo contemplan y regulan, muchas de las notas
originalmente resefiadas siguen siendo vigentes y muchos de los cuestionamientos que
desde los primeros dias o en el transcurso de esta panoramica se han puesto de

presente siguen sin respuesta definitiva.

Asi mismo es cada vez mayor la fuerza su utilizaciéon siendo también cada vez mas
extendida en especial en los ultimos tiempos, cuando del campo nacional se ha pasado

a una muy intensa utilizacion en el ambito exterior en la medida en la que la
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internacionalizacién de las economias y la apertura comercial ha determinadd

necesidad de buscar métodos de solucién de controversias mas universales.

Numerosos instrumentos de derecho internacional han aparecido en el escenario desde
comienzos del siglo pasado con las convenciones de Ginebra y posteriormente los ya
cuantiosos instrumentos que se encuentran vigentes siendo de particular importancia
las Convenciones de Nueva York de 1958, Panama de 1975, y la que ha sido
considerada como su complementaria la Interamericana sobre eficacia extraterritorial de

las sentencias y laudos arbitrales de Montevideo de 1979.

Muchos son los paises y dentro de ellos un buen nimero de paises latinoamericanos,
gue han desarrollado nuevos y modernos instrumentos legales inspirados, en términos
generales, por los trabajos de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil -UNCITRAL- y su modelo de ley que, en la version de 1985, ha servido de

marco de referencia para estos procesos.

Cabe destacar al respecto las reformas en México, en Peru la Ley General de Arbitraje,
Bolivia la Ley de Arbitraje y Conciliacion 1770, en Ecuador la Ley de Arbitraje y
Mediacién, de Costa Rica la Ley 7727 y Colombia el Decreto 2279, sin perjuicio de las

que actualmente cursan en Honduras y El Salvador, entre otros.

Entre los paises referidos se destaca Perd, que como pionero inicio con los estudios
basicos entre la distincion de la clausula compromisoria y el compromiso arbitral; esta

distincion no solo se mantuvo en el reciente Cédigo Civil de 1984, sino que inclusive
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sobrevivid cuando se dicté la primera Ley General de Arbitraje, (LGA), apro

mediante Decreto Ley numero 25935 del afio 1992.

En efecto, si bien se supone que la derogada Ley General de Arbitraje -LGA-, peruana
habia derogado la distinciéon entre clausula compromisoria y compromiso arbitral, al
reconocer en su Articulo 4 la figura del convenio arbitral; lo cierto es que luego su
Articulo 10 estableci6 como requisitos esenciales del convenio, practicamente los

mismos requisitos que generalmente se exigen para la validez del compromiso arbitral.

Es mas, los efectos de una clausula compromisoria regulada por las disposiciones del
Cddigo Civil, como de un convenio arbitral pendiente de integracion como lo definia la

derogada Ley General de Arbitraje, eran practicamente los mismos.

Asi, cuando resultaban de aplicaciéon las disposiciones del Cdédigo Civil, existia una
clausula compromisoria y surgia una controversia, la parte interesada si no lograba que
la otra parte suscribiera un compromiso arbitral nombrando a los arbitros y
determinando la controversia, pues tenia que ir al juez para que otorgara dicho contrato

en rebeldia.

Lo mismo sucedia en aplicacién de la derogada ley ya que, si al convenio arbitral le
faltaba la designacion de los arbitros y la materia controvertida, de conformidad con el
Articulo 13 de dicha Ley, el interesado tenia que solicitar la colaboracién de la otra parte
para determinar la materia controvertida y designar a los arbitros y, si no lograba, pues

tenia que acudir al juez para que integrara los elementos faltantes del convenio. De
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esta manera, el interesado tenia que acudir al juez tal y como tenia que hacerlo cOgH

estuvo vigente el contrato de compromiso arbitral en el Cédigo Civil de 1984.

Es mas, Ginebra se refirio a todo esto de la siguiente manera: “El Peru cuenta con la
curiosa institucion de la integracién del convenio arbitral cuando se trata de arbitraje no
administrado y la clausula arbitral ha omitido alguno de los requisitos esenciales, como
la designacién de los arbitros o la determinacion de la controversia a ser resuelta

(Articulos 10° y 13° de la Ley General de Arbitraje).

En ese caso es competente el juez estatal, quien procedera a la integracion por proceso

" de manera tal que este y otros problemas

sumarisimo y cuya decision es apelable
identificados en la anterior ley se debieron a una deficiente regulacion legal, y en la
practica conllevaron a que se avanzara muy poco con respecto a la anticuada

legislacion arbitral contenida en el Codigo Civil de 1984.

Obviamente esta situacion motivé la urgente modificacion legislativa que se produjo con
la entrega de la nueva Ley General de Arbitraje, aprobada por la Ley niUmero 26,572 de

1996, vigente hasta la fecha.

Asi, entre los principales cambios operados a partir del nuevo texto arbitral peruano,
destaca la correcta incorporacion de la figura del convenio arbitral, esta reforma ha sido
sin duda alguna, una de las razones principales que ha impulsado el crecimiento

asombroso y constante de la practica arbitral en el Pert, desde 1996.

i Grigera Naon. Arbitraje en Latinoamérica. Pég. 51
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Muchos son también los paises que han mantenido y otros que han adoptdd

defensa del arbitraje desde la misma carta constitucional, dando asi proyeccién a lo

principios que desde la Asamblea Constituyente de la Revolucién Francesa definieron
este como un derecho fundamental del individuo; esto, sin duda, ha permitido darle
mayor consistencia y ha abierto la puerta a que ya no solo los particulares sino estos y
los Estados nacionales de diversos paises tengan en el arbitraje una férmula eficaz y

eficiente para la resolucion de su controversias.

Los nuevos afanes y desarrollos se vislumbran en esta materia y en ellos se avanza
rapidamente, la utilizacién del arbitraje en campos especializados tales como el
financiero, el medio ambiente, la propiedad intelectual, la electrénica, se abren paso, la
ejecucion de arbitraje por la via del internet tiene ya serias y sélidas instituciones

trabajando en la materia y pactos y convenciones internacionales.

Regulado la generalizaciéon del comercio electrénico traera sin duda nuevos y mas
rigurosos retos para el arbitraje que, no dudamos, sabra abordar y responder con
generosidad como ha ocurrido en el pasado, en esta medida mucha falta aan por verse

y mucho por descubrirse.

1.1.7 Resena historica de Guatemala

Guatemala ha sido como tal un pais interesado en el arbitraje de tiempo atras, si bien lo

ha hecho por mucho lapso tiempo, tan sélo en el campo del derecho internacional
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publico, no ha sido asi en el campo del derecho privado que ya regulado, no B!

logrado hasta hace no mucho tiempo un nivel de desarrollo importante.

Determinante de esta situacion fue, segun el criterio de algunos estudiosos, la
deficiente regulacién que, antes que invitar y facilitar el desarrollo de este, se constituia

en un serio obstaculo una limitacién, y a veces insalvable.

El Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil de 1934, repitiendo las disposiciones
tradicionales al respecto, establecia la via procesal ejecutiva para aquellos eventos, en
los cuales no se honra el compromiso adquirido por alguna de las partes, de llevar un
determinado asunto al conocimiento de este, resultd siempre poco expedita, costosa y

lenta.

Este problema, entre otros, produjo siempre un reservado desanimo, y desincentivo el
uso del arbitraje, ya que ante la falta de una normatividad que permitiera el respeto al
pacto celebrado y abriera la puerta por el contrario hacer de éste un debate judicial, la
efectividad y celeridad del arbitraje, desde sus inicios estuvo siempre sujeta a
cuestionamiento y, por ende, la importancia de utilizar un sistema de resolucion

controversias que presuponia un juicio previo ante el juzgado ordinario.

Conscientes parcialmente de tan seria limitante, en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil
de 1965; se reforma la norma para derivar ya no en la necesidad de un proceso sino un
tramite de tipo incidental con lo que, segun estiman algunos comentaristas

guatemaltecos pioneros de la materia en el pais se logré un adelanto significativo sin
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que, en la practica ésta y otras reformas menores de la materia, hubieran |
motivar el estudio y aplicacion del procedimiento que, por otra parte siguié siendo

poco recomendada e incentivada por el gremio de los abogados.

No obstante, fue derivando cada vez mas hacia la aplicacién de soluciones que como la
conciliaciéon y el arbitraje mismo, se desarrollaron en los despachos de los abogados y
notarios por fuera de un ambiente formal y sin que estratégicamente, estos y otros de

los métodos alternos tuvieran importancia.

En la normatividad vigente, la editorial transnacional en uno de sus documentos, la
profesional Marta Gonzalo afirmaba que: “La doctrina hasta antes de 1995 brindaba
procedimientos complicados, llenos de formalismos™®; y por lo tanto, quiere decir que
son inoperantes para actividades agiles a las que urge dar una solucién, conforme a la
legislacion vigente, recurrir al procedimiento arbitral implica algo tan engorroso,

dispendioso y demorado en el tiempo como acudir a los tribunales.

Con el paso del tiempo, mas evidente se hizo el rezago en la legislacién, cuando se
llegé a la adopcion en 1984, en la Convencion de Nueva York Decreto 9-84 y en 1986,
con la Convenciéon de Panama Decreto 35-86, que no solo se distancian en lo tedrico
con la normatividad interna vigente, sino que, incluso propiciaron discusiones
doctrinales sobre la derogatoria de diversos preceptos internos a partir de la puesta en

vigencia de estos textos constitucionales.

® Gonzalo Quiroga. Arbitraje comercial. Pag. 253
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Estado guatemalteco al respecto ha aceptado arbitrajes en materia de Derecho
Internacional Publico”; pero sin embargo en materia de derecho privado, el Estado de

Guatemala se ha manifestado renuente a aceptarlo.

Desde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente de 1986, se
vislumbra un cambio de actitud, si bien no se inscribe abierta y enfaticamente que
afirme expresamente el rango constitucional de este, tampoco se encuentra en su
construccion el animo de oponerse al desarrollo del mismo; al igual que ocurre en
diversos paises, abre la puerta para que a través de la ley, se establezcan ademas de
los tribunales judiciales ordinarios otros adicionales, y se ha constituido como base para
que conforme ha ocurrido en otros paises, se encuentre alli el soporte constitucional

para esta institucion.

La nueva sistematica reguladora, que consta en el Decreto 67-95 y esta tomada de la
ley modelo de esta institucion comercial internacional propuesta por United Nations
Commission On International Trade Law (UNCITRAL), corrige en buena medida todas
las inconsistencias y limitaciones que la normatividad anterior contenia, si bien es cierto
que quedan asuntos por superar y otros por mejorar, es evidente que el grado de
avance, en lo fundamental, dado por el pais, permite afirmar que el cuerpo legislativo
con que cuenta es pro-arbitraje y permite el desarrollo tanto a nivel local como

internacional.

7 Ibid. Pag. 254
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la doctrina, hoy es de especial importancia, desde la apariciéon y creacion de diversos

centros tales como el Centro de Estudios de la Construccion y el Desarrollo Urbano y

Regional -CENAC-.

Es evidente que el proceso de informacién y formulaciéon en la materia, los niveles, de
difusién y utilizacién se han incrementado muy seriamente y hoy, podria hablarse su
franca expansion, con todos los compromisos y requerimientos que ello comporta,
como parte de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual -OMPI-, se lleva a
adherir a los diversos instrumentos internacionales en la materia, lo que le ha llevado a
colocar en vigencia los textos que lo regulan por la via electrénica para solucionar las
controversias que hoy el internet y el uso de los nombres protegidos proporcionan lugar

en esta materia.

1.2 Definicion de arbitraje

El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia, por acuerdo de
las partes, a un arbitro o a un tribunal de varios arbitros que dicta una decision sobre la
controversia que es obligatoria para las partes. Al escoger el arbitraje, las partes optan
por un procedimiento privado de solucién de controversias en el lugar de acudir ante los

tribunales.

También lo representa una forma no judicial de dirimir conflictos, mediante la que las

personas naturales o juridicas convienen en someter a la decision de uno o de varios
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arbitros (siempre numero impar) las cuestiones litigiosas surgidas, o que puedan

en materias de su libre disposicion conforme a derecho.

La Ley del Arbitraje del 5 de diciembre de 1988, reconoce dos modalidades:

1. El arbitraje de derecho y el de equidad. En el primero, los arbitros, que requieren la
condicion de abogados en ejercicio, deben atenerse al rigor de las reglas sustantivas
o accidentales impuestas por la ley; por el contrario.

2. El arbitraje de equidad es menos formalista, y ademas el arbitro no ha de tener
imperativamente formacion juridica, siendo suficiente que sea persona fisica y esté

en pleno ejercicio de sus derechos civiles.

Es el procedimiento legal que prevé los requisitos y actos que se desarrollaran y

cumpliran para solucionar una controversia sin necesidad de acudir a la autoridad

judicial.

De esta manera, las partes enfrentadas en un conflicto social deciden encomendar a un
tercero la solucién del conflicto planteado, aceptando por adelantado dicha solucién,

pueden utilizar la institucién arbitral las personas fisicas o las juridicas.

Las cuestiones sometidas a arbitraje han de ser de libre disposicion por las mismas

conforme a derecho, no cabe decidir en arbitraje en las cuestiones que es preceptiva la

intervencion del fiscal, asi como tampoco son arbitrables las materias laborales.
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Dentro de la Enciclopedia Juridicabiz reconoce al arbitraje como: “Derecho qu
gue la decision arbitral sea tomado con arreglo al derecho positivo; en el arbitr.
equidad la decision puede tomarse sin sujetarse a las formas legales ni ajustarse al

derecho positivo en cuanto al fondo.®”

Siendo este la facultad de mediar en toda decision que se puede participar como
tercero, teniendo la autoridad de cuestionar el argumento en materia; y asi inducir la

mediacion de los participantes.

1.3 Arbitraje mercantil

Dentro del arbitraje mercantil lo conoce un arbitro que estudia y decide la solucién mas
adecuada a la situacidn que se le presenta o expone, siendo objeto del conflicto un
inconveniente entre empresas y profesionales tiene en sus manos la decision que se

vuelve de caracter vinculante, es decir de caracter obligatorio.

Con el transcurso del tiempo, aparece la tendencia a renunciar al derecho de decidir
una litis a mano armada propias de las sociedades primitivas y es cada dia mas sentida
la propension a someterlas al conocimiento, para su decisién, de terceros elegidos

entre las personas mas preparadas por asi decirlo de una comunidad.

Dentro del desarrollo del ofendido y ofensor recurrian ante el tercero designado de

comun acuerdo, para que este regulara la composicién que el segundo debia pagar al

A www.enclclopedia-jur(dicablz14.com Enciclopedia Jurfdica.
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primero o, en otros casos, dicho tercero ejercia la funcién de mediador, el cual e

a las partes a someterse a un arreglo que era por supuesto pacifico.

Este fuera incluso el rey o jefe del clan del grupo, careceria de jurisdiccion obligatoria;
su intervencion tan solo se daba en aquellos asuntos en que las partes por decisién
propia se lo solicitaban y no podia imponer coactivamente sus decisiones, basadas
éstas exclusivamente en el compromiso contraido por los dirimentes para acatarlas,
entonces, qué duda cabe que se encuentran en estas remotas épocas los origenes del

actual diseno del arbitraje mercantil.

En los propios griegos, aunque bien sus aspectos variaban, segun el grado de
evolucion de cada grupo social, en el que se constituia esta forma de llevar justicia,
pues a medida que progresaban sus tipos, pasaron a ser voluntarios a obligatorios,

desarrollandolo como un pasado a una funcién jurisdiccional.

1.4 Naturaleza juridica

Muchas y muy profundas discusiones se han presentado en la doctrina sobre el
particular, sin que el objeto de este trabajo sea el profundizar en ellas, resulta a todas
luces pertinente el hacer una presentacion de los diversos puntos de vista que sobre el
relativo se han propuesto, de forma superficial pero completa para lograr liegar a su

debido entendimiento.
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ha llevado a reconocidos expertos en la materia, como Bricefio al afirmar que: “Esta
forma de juicio es una estructura que se forma por cuatro cuerpos, que son: un
acuerdo, un procedimiento, un laudo y una ejecucién”g; es decir, el utilizado en el
precepto legal guatemalteco y que tiene como fin la solucién de conflictos dirigidos

hacia el comercio.

1.4.1. Teoria procesal

Quienes abogan por este pensamiento, apuntan basicamente que el arbitraje es una
institucion de derecho publico procesal, sostienen que el problema de la naturaleza

debe enforcarse desde un punto de vista funcional y de eficacia practico-juridico del

laudo.

En este sentido, Vasquez afirma al respecto y al referirse a los arbitros sefiala: “Que
ellos son personas instituidas con calidad de jueces por el Estado”'% por tanto, se

infiere que si la funcién de este es dirimir controversias su labor es sustancialmente

idéntica a la de un juez.

Lohmann refuerza, acerca de la naturaleza de la institucion su punto de vista,
agregando que: “Entre la sentencia judicial y el laudo arbitral no existen importantes

diferencias de fondo y afiaden que éste posee fuerza ejecutiva porque el ordenamiento

% El arbitraje en el derecho privado. P4g. 3
1 Métodos alternos de resolucién de conflictos. P4g. 181
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ni el derecho, ni el poder, ni la autoridad para concederle este atributo y forzar su

cumplimiento”",

En otras palabras, si no tuviera quien lo respaldara, quedaria al criterio y exclusiva
voluntad de las partes la posibilidad de acatarlo o de no respetarlo tal cual, si de un
contrato se tratara, si bien los pilares del arbitraje descansan en la previa conformidad
de los particulares, una vez emitido el laudo y firme, la virtualidad del mismo como
sentencia impregna todo con la nota publicista que la cosa juzgada posee, asi no es
sino la conclusién de una sentencia procesal especial que comienza con la clausula

compromisoria 0 con el compromiso.

En el conjunto de su analisis que por encima de la legitima autonomia de las partes se
encuentra el orden publico al que ellas y los arbitros se deben subordinar, a fin de dotar
de eficacia al laudo, de este principio concluyen que las bases contractuales de esta

instituciéon no son auténticamente de derecho privado, sino acuerdos procesales.

Al abordar el tema en relacién, Redenti senala que: “El acuerdo fundamental entre las
partes tiene objeto y contenido procesales”'?; es decir, que el compromiso seria un acto
voluntario de naturaleza procesal, por el cual las partes se excluyen de la jurisdiccion

comin creando una individual con un procedimiento especial o sujetandose al general.

1l arbitraje. Pag. 42
2 compromiso y la cldusula compromisoria. Pag. 21
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cierto momento, la autorizacion al pretor del actor de dacién arbitral y la declaracion

formal del valor al final como sentencia.

A modo de sintesis, puede sefialarse que quienes patrocinan la teoria procesal
publicista, tienden a equiparar al arbitro con el juez con funciones delegadas o como
funcionario publico temporal, al procedimiento convencional con el procesado que rige

las actuaciones judiciales y al laudo con la sentencia.

1.4.2. Teoria contractualista

En este pensamiento se excluyen las consideraciones precedentes, afirma el derecho
de los individuos para resolver sus diferencias como les resulte parecerles dentro de un
marco juridico en que juega papel preponderante la autonomia de la voluntad mientras

no se llegue a vulnerar intereses y orden publico ni derechos de terceros.

No es pertinente asignar notas publicistas a los acuerdos de voluntad para resolver
controversias cuando los titulares estan dispuestos de antemano a acatar lo que un
tercero resuelva; es decir, no desean, en suma, verse forzados a aceptar decisiones
judiciales obligatorias, cuando estan conformes en obligarse por propia voluntad a lo

que el arbitro resuelva.
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El autor Cardenas al respecto sostiene que: “el arbitraje tiene como presupu

»13

decision de los particulares de evadirse de la jurisdiccion ordinaria.” ”, es asi,
Estado administra y debe considerarse obligatoria por su misma fuerza soberana, pero
no porque las partes, libres y voluntariamente, consientan de modo previo en verse

establecidas por sus sentencias, como ocurre en aqui.

Mas aun, mientras que en éste el sometimiento es consensuado, la justicia estatal
interviene y juzga a pedido de un solo lado de los litigantes, incluso contra la voluntad
del otro, mientras que el laudo arbitral encuentra su origen y fundamento en que las dos
personas en apremio lo han querido, solicitado y desean verse comprometidas para lo

que se resuelva.

Sin embargo, no puede decirse lo mismo del juicio comun, pues su fuerza deriva de un
poder superior al de los sujetos individuales considerados, poderio e imperio en que no
son renunciables de antemano los recursos impugnatorios judiciales, como si lo son en

este tipo de procedimiento.

Al juez, dentro de esta vision, y como representante de un poder estatal, no lo esta
dado, como si el arbitro, por expreso deseo de los dirimentes, pronunciarse
prescindiendo de consideraciones juridicas; a este no se le permite fallar solamente con

arreglo a su leal saber y entender o verdad sabida y buena fe guardada.

¥ Clausula compromisoria y compromiso arbitral. P4g. 85
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naturaleza debe buscarse en el derecho sustantivo, a fin de explicar y justificar la visién
privatista del arbitraje como un acuerdo de voluntades que regula la forma para una

solucién extrajudicial de determinadas controversias.

De este modo, las partes pueden hacer surgir al arbitraje por el mérito de un convenio,
pueden igualmente de mutuo acuerdo dejarlo sin efecto antes o incluso después del
laudo ya pronunciado y resolver sus discrepancias de otro modo, recurriendo a juicio si

asi lo desean.

1.4.3. Teoria mixta

Para el profesional Tito Carnacini, la propone de la siguiente forma: “Entre estas dos
diferentes tesis, jurisdiccionalista y privatista, se habia situado un tercera, que a la
primera le oponia la objecién de no tomar en cuenta que el laudo sin el decreto de
ejecutoriedad no es sentencia, ya que la falta no sélo la eficacia ejecutiva, sino también
y sobre todo la obligatoria, y que reprochaba a la segunda que no distinguia entre
intensidad y naturaleza de la funcion desplegada por los arbitros, ya que, si

indudablemente el poder de ellos seria siempre la misma”'™.

Por consiguiente el compromiso implicaria una ampliaciéon de jurisdiccién, ya que no

s6lo impediria la constitucién de la relacion procesal ante juez ordinario sino produciria

" Tito Carnacini. Prenda Mercantil. Pag. 151. 1961.
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mediante una sentencia del juez ordinario, para lo cual se debe de garantizar los

derechos de las personas, ya que es indispensable la proteccién de la integridad de las

personas.

Esta teoria presenta necesariamente un origen contractual, en la medida en que la
regla general establecida para la definicion de las controversias esta radicada en el
poder judicial y para sustraerse de ella se requiere de pacto expreso, salvo las
excepciones en que el mismo legislador consagra en el forzoso; pues una vez
celebrado da via a que los arbitros por ministerio de la ley, ejerzan una funcidén que se
concreta en un laudo arbitral que en nada se diferencia en o que a sus efectos se

refiere de una sentencia judicial.

En este pensamiento, quienes conocen como jueces instituidos por el Estado, pero
designados por los litigantes, en cuanto el pretor concurriria a la formacion de la
sentencia arbitral como acto complejo, pero no en el sentido de que el segundo haria
propiamente el juicio I6gico de los primeros; pues de lo contrario resulitaria irrelevante
su proveniencia, sino en el otro sentido de que también a ellos les atribuiria la ley una

funcion judicial bajo forma de colaboracién en la decision.
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1.4.4. Teoria auténoma

Por su lado Montoya establece lo siguiente: “El caracter del arbitraje sélo puede ser
realistamente determinado mirando a su uso y propdsito”’®. En este sentido, no puede
ser clasificado como puramente contractual o jurisdiccional e igualmente no es una

institucion mixta.

Se considera a esta institucion, desde un angulo completamente diferente a anteriores,
la razén es en que el sistema legal nacional e internacional se adecua a éste en el
como y hasta qué medida la ley restringe el derecho a someter y a conducir el
procedimiento arbitral, la auténoma lo mira por ser, o sea consistente en la forma y
manera como funciona, las leyes que se han dictado para ayudar y facilitar su

desenvolvimiento.

Se infiere de lo antes indicado, que se rechaza las formas contractuales vy
jurisdiccionales por no estar de acuerdo con la realidad, ademas de estar una con otra
en contradiccion, la ventaja no es la ejecucién de este sino mas bien la rapidez y
flexibilidad del procedimiento, en cuanto a la teoria mixta se le rechaza por demasiado

indefinida e imprecisa.

Para este pensamiento, tanto el acuerdo de esta forma de juicio como los laudos tienen

fuerza, no como un contrato ni como una concesién por parte del Estado soberano para

15 Arbitraje comercial. Pag. 90
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efectos de la ejecucién, sino mas bien como un requisito esencial para facilig

funcionamiento de las relaciones comerciales nacionales e internacionales.

Con respecto a la ley que rige los aspectos sustanciales, las partes son libres para
escoger el sistema de leyes a aplicarse, esta autonomia absoluta seria el medio por el
cual el acuerdo de este procedimiento obtiene un caracter verdaderamente supra

nacional, en el cual la Ley Comercial Internacional puede ser aplicada directamente.

De esta manera, en el arbitraje las partes estan facultadas para seleccionar la forma
como se regiradn sus relaciones, se aplica un sistema nacional de leyes o la Ley del
Comercio Internacional, la costumbre y usos que conciernen al comercio lex mercatoria

a los principios generales de equidad.

1.4.5. Teoria negocial-procesal

Se establece una naturaleza procesal en el arbitraje complementado con la visién de un
negocio juridico, el tratadista espafiol Lorca, en relacién con el tema expresa que: “Pese
a la existencia de dos teorias basicamente contrapuestas la llamada naturaleza

jurisdiccional del procedimiento arbitral o las teorias contractualistas.

Lo que importa, es la actividad que resuelva la cuestion litigiosa y que se corresponde
con la existencia de un debido proceso sustantivo de éste a partir del cual se puede
establecer la mas variada sofisticacion de técnica procedimental, siendo el resultado

final procesal sustantivo y técnico o formal, a la vez procedimental; y si blen, esa
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sustantividad se jurisdiccionaliza a través pero no antes de la via del recurso@y

constitucionaliza al situarse dentro de la esfera de actuacion de la tutela efectiva.”'.

Dicha anotacién en relacion al tema refleja que es preciso sostener el caracter procesal
del arbitraje, pues resulta obvio que este no es una actividad jurisdiccional, resulta
evidente, que no todo en él se reconduce a un planteamiento estrictamente negocial

insuficiente para justificar la existencia de un derecho al debido proceso sustantivo

arbitral.

Al vincularse con aspectos tan intimamente ligados con la sustantividad de un proceso
como es la exigencia de alegar, de probar, de oponerse a la tramitacién del
procedimiento arbitral para explicar el acceso a la jurisdiccion estatica mediante la
peticion de anulacién del laudo, ese acceso ademas justifica su eficacia vinculante

sobre la base de la firmeza negocial.

1.5.Clases de arbitraje

Se establecen tanto doctrinariamente y asi como la misma ley la presenta, diferentes
formas en las cuales se puede presentar el conocimiento de esta figura, ya que es
indispensable determinar las diversidades de arbitraje que se contempla, para lo cual se

puede mencionar la siguiente clasificacion importante, para el efecto:

*Manual del derecho de arbitraje: el proceso arbitral. Pag. 85
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1.5.1. Arbitraje nacional e internacional

El arbitraje nacional, segiin Feldstein lo ha llamado también: “domestico”"’; puesto que
abarca las controversias dentro del marco estatal, va asi a encuadrarlo y presentarlo en
el ambito interno o sea que existe un circulo imaginario por asi decirlo, en el cual su
aplicacion va a surtir efecto dentro del territorio al cual va dirigido su objeto y

aplicabilidad.

El arbitraje internacional, se establece por discusiones fuera del marco estatal, siendo
asi que las partes involucradas tengan su residencia en paises diferentes; cuando la
sede de este, el procedimiento, la aplicabilidad y su cumplimiento en la obligacion vaya

mas alla de los limites de un Estado.

Se expone dentro del analisis de estas dos prinieras formas en que se presenta esta
figura procedimental haciendo referencia a lo que situa el Articulo 1 numeral 1° del
Decreto 67-95 que establece: “La presente ley se aplicara al arbitraje nacional y al
internacional, cuando se encuentre en el territorio nacional, sin perjuicio de cualquier

tratado multilateral o bilateral vigente del cual Guatemala sea parte”.

Esta disposicion impone, dado que se fija desde alli el ambito de aplicacion de la
normatividad, el que se distingue cuando se esta en presencia del nacional y cuando
del internacional, no tiene la ley guatemalteca una definicién del nacional y a ella habra

que llegar por exclusién en cuanto el internacional si se encuentra delimitado en el

17 Arbitraje interno e internacional. Pag. 91
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cuando las partes en un acuerdo tienen, al momento de su celebracién, sus domicilios

en Estados diferentes, o uno de los lugares siguientes estan situados fuera del de sus
domicilios; el lugar del mismo, si este se ha determinado en el ajuste de arbitraje con
arreglo al convenio; el lugar del cumplimiento de una porcién sustancial de las
obligaciones de la dependencia comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga
una analogia mas estrecha, 0 que han convenido expresamente en que la cuestion

objeto del lugar esta relacionada con mas de uno.

a) Para los efectos de la norma descrita, el legislador aclara lo referente al domicilio,
asi, si alguna de las partes tiene mas de uno, éste sera el que guarde una relacion
mas estrecha con el pacto arbitral;

b) Si una parte no tiene residencia habitual, se considerara establecida en el lugar
donde se encuentre, estas dos disposiciones, coinciden con lo establecido para

eventos similares por el Cdédigo Civil en los Articulos 34 y 35.

Para las compafnias o asociaciones extranjeras, en este entendido es preciso tener en
cuenta que conforme a lo dispuesto en el Articulo 30 de la misma codificacién, estan
obligadas a constituir sucursal o agencia en el pais cuando van a desarrollar negocios
en Guatemala lo que, de alguna manera, determinard el domicilio para los conflictos

que estén ligados con dicha agencia o sucursal.

En el campo mercantil, el Cédigo de Comercio, por su parte, regula la materia a partir

del Articulo 213, del contexto de la normatividad en especial lo previsto en el Articulo
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radicarse en el pais de parte del Registro Mercantil y conforme a los términos de la Ley

del Organismo Judicial e igualmente, cuando deseen retirarse del pais o suspenden sus

operaciones en la republica.

Sobresale en la medida en que se trate de actuaciones incidentales no se requerira de
autorizacion alguna ni registro en el pais y cuando sean actuaciones temporales
deberan obtener una autorizacidn del Registro Mercantil de idéntica naturaleza en
cuanto no vayan a durar mas de dos anos, llama asi la atencién el hecho que, conforme
a criterios generales y normas de extendida aplicacion en materia societaria se tenga
por extranjera aquella sociedad constituida en el extranjero que tenga en dicho pais su

domicilio.

Este criterio, adoptado por la ley modelo y en secuencia por la pauta arbitral de
Guatemala, tiene en las normas mercantiles antes mencionadas una curiosa excepcién
en cuanto, si bien reconoce como extranjera no sujeta por ende en su constitucion a la

ley guatemalteca a tales sociedades.

En la medida en que ellas tengan en el territorio su administracién o ejerzan el objeto
principal de la empresa se sujetan a las reglas del Cédigo de Comercio y demas
propias de las sociedades nacionales, con lo cual tenemos un criterio totalmente
encontrado al respecto derivado quizas de la mezcla de conceptos respecto de la forma

como se determina la nacionalidad pero inadecuado, pues no resulta clara la mezcla de
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las reglas nacionales aun para lo referente a su constitucion que, por definicién,

corresponde fijar a los criterios del lugar de origen.

En fin, depende de que si se trata de persona juridica, en general, o de una sociedad
comercial para aplicar los criterios antes referidos y poder concluir cuando, en un
momento determinado, estamos en presencia de un arbitraje nacional y cuando de uno
extranjero que, visto lo anterior, bien podria tener algun grado de dificultad en su

precisa determinacion.

En la medida en que nos encontremos en presencia de un procedimiento tan importante
como este para su aplicaciéon que se califique como internacional, varias consecuencias
surgen: si bien es aplicable el Decreto 67-95 establece en el Articulo 1, “que es sin
perjuicio de los tratados muiltilaterales o bilaterales que tenga vigencia Guatemala”, en
este orden de ideas y correspondiente a la piramide de las normas, tiene antelacion
para la regulacién de la materia lo que dispongan los tratados en aquellos casos en que
la normatividad local nada dice o para efectos de eventuales contradicciones entre la

legislacion interna y la internacional.

También debe sefialarse que el arbitraje, se adelantara en el idioma que las partes
convengan y en caso de que no hayan previsto en el que el tribunal determine, en los

términos del Articulo 27 dc la ley referida.
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dirimentes tendra prelacion por sobre la aplicacion de la normatividad local, salvo en

aquellos eventos en que ésta, extienda sus efectos mas alla del territorio nacional.

Asimismo, tendran aplicacion los principios establecidos en los Articulos 45 y 48 sobre
el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros o internacionales, por lo demas,
esta institucion en el marco nacional, que seria por cualquiera de los extremos vistos no
puede clasificar como internacional, estd sujeto al ordenamiento sustantivo y
procedimental del pais y no le serian aplicables las disposiciones de derecho
internacional o los tratados o demas instrumentos que en materia arbitral ha ratificado

Guatemala.

Otros criterios sobre este tema nos parecen oportunos, como ayuda para el analisis, en
general aqui, todos los elementos se producen dentro del mismo Estado y por ello, la
ley que los rige es en donde dichos elementos se presentan, visto asi se presenta como

una alternativa a la jurisdiccion.

1.5.2. Arbitraje de derecho y de equidad

El arbitraje de derecho establece, se desarrolla y se finaliza con el laudo a través de un
arbitro, enmarcado por un conjunto de normas, principios y doctrinas previamente

establecidas.
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La finalizacion y resolucion de este debe ser acorde a derecho, a

legislacién.

El arbitraje de equidad es al momento de describirlo, quien conoce resuelve,
estableciendo el laudo a su saber y entender ex aequo et bono, dejando a la ley en un

margen mas discreto.

Si lo dirigimos al conocimiento de un conflicto de caracter mercantil, para los
particulares, es mucho mas conveniente y que éstos pueden ser comerciantes a la vez

y que posean conocimiento sobre los problemas que nacen entre ellos.

Se expone dentro del analisis de estas formas en que se presenta esta figura que no
trae especificamente la normatividad, una puntual clasificacion en este sentido, pero
surge ella con absoluta claridad de los términos del Articulo 37, a partir de alli se puede
arribar a que si es de derecho, es aquél en el cual los arbitros se encuentran obligados
a decidir en base a las normas de derecho y, por el contrario, en el de equidad los que
no se encuentran obligados a fallar conforme a dichas disposiciones sino que pueden

hacerlo en conciencia o segun su leal saber y entender.

Es imperativo decidir conforme a derecho y en el segundo, si a los términos de la norma
legal, podria pensarse que podrian, siendo en equidad decidir en derecho, en la medida
en que no les es obligatorio, sino potestativo decidir en conciencia o segun su leal saber

y entender, no es afortunado el legislador en la medida en que, universal y
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tradicionalmente, en el de conciencia, o0 ex a quo et bono o amigable composicion
0 han estado alejados de la normatividad, del derecho y mas ligados con los conceptos
expresados y no resultaria para nada adecuado el proponer un arbitraje en igualdad
pero basado en derecho ya que culminaria siendo en derecho y no en el otro

mencionado.

Asi las cosas, a pesar de la poca fortuna con que aparece disefiado el texto en esta
materia deben tenerse presente y ese criterio de la esencia de la diferenciacion que en
ambos casos los principios a aplicar son obligatorios y marcan la distancia entre uno y

otro procedimiento.

Las partes son quienes deben escoger respeto de la clase que se trate, a falta de
determinacion legal sera en derecho; a este entendido se llega, necesariamente por
oposicion, en cuanto el legislador ha establecido que para fallar en igualdad se requiere
de una disposicién expresa de las particulares en este sentido, por el contrario, si no
existe ninguna prevision al respecto, este no podra ser en equidad, sino que, fatalmente

lo sera en derecho.

No existe ninguna diferencia cuando es de uno o de otro, referido a estas dos formas de
procedimiento en cuanto a la regulacién a que se encuentran sometidos; a este
respecto y a partir de lo asl previsto en el numeral 2 del Artlculo 37 de la ley referida, es
evidente que la diferencia de fondo entre las dos clases es en la manera de cémo los
arbitros van a apoyarse para proferir el laudo mas no en cuanto al tramite para llegar alli

el cual es Idéntlco para ambos tipos.
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que cuando se trate de equidad o de amigables componedores, no solo se pronuncie el

laudo conforme al leal saber y entender de los arbitros, sino que les permite un amplio

margen de flexibilidad para establecer y disefiar el procedimiento a seguir.

Esta posibilidad no estd contemplada, desde el punto de vista legal, en Guatemala
donde, si bien en términos generales quienes discuten pueden fijar las reglas, tanto en
los arbitrajes de derecho como en los de equidad, de no hacerlo habran de sujetarse a
las reglas y principios disefiados por el legislador como principio suplente aplicable,
cabria si la inquietud en la medida en que algun centro, con base en las facultades que
al efecto establece la ley, disefiara procedimientos diferenciados para uno y otro

evento.

El derecho guatemalteco continda dentro de la tendencia a tener como norma supletoria
al derecho y no a la equidad como ha hecho, en cierta medida, carrera en diversos

paises que han realizado recientes reformas en la materia.

1.5.3. Arbitraje institucional y ad hoc

El arbitraje institucional, las partes en controversia convienen en llevar un procedimiento
arbitral por medio de instituciones especializadas en el tema, entra en juego las

instituciones llamadas centros de arbitraje.
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El arbitraje ad hoc, lo que dispone para un fin particular y no otro, llamado tambié) Al r
se establece por las personas dirimentes en discusién apegado al procedimiento y a

derecho aplicable, respetando las garantias minimas.

Se expone dentro del analisis de estas formas en que se presenta esta figura
procedimental esta clasificacion a partir de los Articulos 4 y 5 de la ley, del institucional
podriamos establecer que es el medio llevado a cabo ante una institucion arbitral
permanente, que esta legalmente reconocida a la cual las partes le pueden encargar
libremente, de conformidad con sus reglamentos o normas, la administracién y la
designacion de los arbitros; y del otro llamado también independiente tiene las mismas
caracteristicas que el anterior, pero con la diferencia que quien conoce de este no esta

legalmente reconocido, sélo por los particulares del litigio.

En consonancia con este principio el Articulo 5 y dentro de las normas de interpretacion
de la Ley mencionada y tratandose del institucional, da pleno efecto y valor a las
normas del reglamento de arbitraje y la instituciéon administradora para el tomar con

relacion al tramite.

Para distinguir el uno del otro tendremos entonces que buscar si el procedimiento se
lleva o no ante una institucion arbitral permanente, esto es si la institucion esta
establecida con caracter temporal o para el caso, estaremos en un procedimiento ad

hoc y no ante un arbitraje institucional cn los términos de la ley.
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reconocida, de conformidad con los parametros de la ley, dado que dentro de la misma
no existe un tramite especial para tal efecto y tampoco se le ha asignado a una entidad

del Estado en particular el dicho reconocimiento.

Habra de estar a la clase particular de institucion para determinar si se encuentra
conforme con la legislacion vigente para ese tipo de entidad, que es como deberia
entenderse ese reconocimiento legal, antes que a buscar licencia o permiso o a sugerir
tramites especiales que, de alguna manera, se establecieron el cual no fue esa la

intencion del legislador al respeto.

Pareciera ser un binomio inseparable para efectos de catalogarlo como institucional, el
someterse no soélo a los reglamentos o normas pertinentes en cuanto al procedimiento
arbitral en si mismo sino también deferir al centro la facultad para la designacion de los

arbitros.

No obstante, el Articulo 15 de la ley, deja establecido que esta remision para efectos del
nombramiento puede ser potestativa o conservar las partes, por haberlo pactado asi o
por no haberse pronunciado al respecto, la facultad para la designacion de los arbitros,
salvo que el reglamento respectivo establezca principios diferentes caso en el cual,
tratandose de institucional o administrado estas seran las obligatoriamente aplicables

en los términos del Articulo 5 de la misma ley.
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1.5.4. Arbitraje voluntario y forzoso

El arbitraje voluntario, se toma en cuenta la voluntad de las partes en controversia, ya
qgue son estas quienes deciden la resolucion de un conflicto de esta forma, tiene su

origen en la autonomia de la voluntad.

El arbitraje forzoso, es impuesto para la solucién de alguna diferencia en el
cumplimiento de una obligacién, quiere decir que, ante el conocimiento de un conflicto,
las personas no eligen este procedimiento ni mucho menos se ha establecido un

acuerdo para el mismo, pero deben solucionar su problema a la medida de este.

Se expone dentro del analisis de estas dos clases en que se presenta esta figura
procedimental que, dentro de la relacién a tratar, a si se acude a éste en ejercicio de la
voluntad de las partes o si, por el contrario, se presenta a él por una disposicién legal

imperativa.

La normativa guatemalteca no trae una definicion sobre el particular, no obstante, de los
términos de esta y, en particular, del Articulo 4, podria concluirse que la vocacion del

sistema legal es la del arbitraje voluntario no del forzoso.

Se parte de la base de que el juicio se llega por la via del acuerdo y que para los
efectos de la ley, se considera que es aquel por virtud del cual los particulares en
discusion deciden someterse a este todas o ciertas controversias que hayan surgido o

puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica contractual o no
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contractual, es claro que por principio estamos hablando de uno eminentent

solucién de la misma al conocimiento de la justicia ordinaria.

Por otra parte, en la ley se aprecian diversos y muy importantes eventos en que es
evidente la potencialidad de la decisién de las partes y la generosidad, con la cual el

legislador ha respaldado el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Al respecto, se menciona: el Articulo 4 numeral 1° estipula que: “el acuerdo se llega por
via voluntaria”; Articulo 4 numeral 3°: “delegacion a la institucién escogida por las partes
para delegar la administracién del arbitraje y la designacién de los arbitros”; Articulo 6:
“Todo lo referente a las notificaciones y plazos del tramite arbitral esta sujeto a que las

partes no hayan pactado en contrario”.

El Articulo 11: “las partes pueden renunciar voluntariamente al cuerdo arbitral”; Articulo
13 y 15: “las partes determinan el nimero de arbitros y el sistema para su designacion”,
Articulo 17: “las partes disefian el sistema para la recusacion de los arbitros”; Articulo
24: “las partes pueden libremente disefiar el procedimiento arbitral”; Articulo 25: “las

partes pueden libremente determinar el lugar del arbitraje”.

Articulo 27: “las partes pueden libremente acordar el idioma del arbitraje”; Articulo 29:
“la determinacion de si el procedimiento se lleva de manera escrita o por audiencias
puede ser adoptada por las partes prioritariamente”; Articulo 32: “toda la regulacion de

la rebeldia de las partes y sus efectos puede ser objeto de pacto de las partes al
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arbitraje internacional corresponde, en primera instancia, a las partes”; Articulo 39: “los et

respecto”; Articulo 36: “la escogencia de las normas de fondo aplicables par

efectos de la transaccion y el eventual laudo adoptado a partir de ella, son todos

productos de la determinacion de las partes al respecto”.

Se deduce de lo anterior, que el legislador no solo escogié el conocimiento de este,
voluntariamente como el vehiculo para utilizacién de esta figura, sino que, en su disefio
privilegié a lo largo y ancho del mismo, la autonomia de la voluntad, principio que habra
de guiar constantemente a las partes, a los arbitros y a las mismas instituciones, como

rector fundamental en el disefio, manejo y administracion de esta forma procedimental.

1.5.5. Arbitraje de derecho o de conciencia

Los arbitros se rigen por normas legales y deciden los asuntos litigiosos con arreglo al
derecho escrito, en cambio, el arbitro de conciencia puede dejar de lado la norma
juridica en el proceso mismo como en la sustentacién del laudo, es decir, que resuelven
de acuerdo con su criterio, sin embargo, esa discrecionalidad no es ilimitada puesto que
debe respetar el principio elemental de garantizar la defensa en juicio, en él se debe

tener en cuenta la equidad.

La ley da prioridad al arbitraje de conciencia, por cuanto contempla que en caso de no
haber pactado que el arbitraje sea de derecho, se tiene por entendido que es de
conciencia. La diferencia entre ambos estriba en que, en el laudo de derecho, cabe

apelacion, en los laudos de conciencia, no procede ningun recurso.
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Se puede entender dentro del presente capitulo que los diferentes tipos de arbi
tiene en comun un mismo fin que es el de solucionar las diferentes controversias dentro
de dos partes sin llegar a la via judicial, aplicando las alternativas proporcionales para
ambas partes de manera amigable, la figura del arbitraje ha tenido consigo factores
beneficiosos a los diferentes litigios y evitado que judicialmente se lleven procesos

engorrosos que al final tienen resultados.

47



48



CAPITULO Il

2. Arbitraje en Guatemala

Desde hace mucho tiempo, la sociedad guatemalteca ha mostrado un interés bien
acentuado por el arbitraje, y si bien, durante un largo tiempo, lo fue unicamente en el
ambito del derecho internacional publico, con anterioridad a la existencia del arbitraje,
existian serios problemas y limitaciones, en muchas ocasiones insalvables al tratar de

solucionar las controversias.

El Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil del afo 1934, regulaba la via procesal
ejecutiva para aquellos eventos en los que no fuera honrado el compromiso que
adquiria una de las partes, consistente de llevar un asunto determinado al saber de los

arbitros.

La via procesal anotada en el parrafo anterior resulté que era bastante poco expedita,
lenta y costosa, dicha problematica, gener6 en nuestra sociedad guatemalteca un
desincentivo y desanimo al utilizar el arbitraje para la resolucion de controversias,
debido a que ante la falta de una norma que permitiera el respeto al pacto que se habia
celebrado y se encargara de abrir el camino, sino que al contrario hacia del arbitraje un

debate judicial.

Tanto la celeridad, como la efectividad y rapidez del arbitraje, desde sus comienzos se

encontré bajo la sujecién de dudas y consecuentemente, la importancia de poder utilizar
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juzgador.

Debido a las limitantes existentes en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil del afio 1965,
la norma fue reformada para derivar ya no en la necesidad de que existiera un proceso

sino un tramite de incidentes con el cual, segutin se considera en Guatemala, alcanzo6 un

adelanto bien significativo.

En la vida real, fue derivado de cada dia hacia la aplicacién de soluciones como la

conciliacion y el arbitraje, los cuales se fueron desarrollando en los bufetes

profesionales.

Las normas vigentes en Guatemala, afirmaba la doctrina hasta antes del afio 1995,
concedian procedimientos bien complicados, llenos de formalismos y por ende
inaceptable e inoperante para llevar a cabo actividades agiles a las cuales es urgente
brindarles una solucién, indudablemente en nuestros dias la situacion relativa al

arbitraje ha cambiado totalmente.

Desde la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala vigente del afio 1985, se
puede notar muy claramente un cambio, si bien es cierto que no se inscribe
abiertamente la misma dentro de aquellas que afirman de manera expresa el rango
constitucional con el cual cuenta el arbitraje, tampoco en su construccion se encuentra

el animo de oponerse a que el mismo se desarrolle.
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El arbitraje, al igual que en otros paises, abre el camino para que a través de la r
norma se determinen ademas de los tribunales judiciales ordinarios otros que son
adicionales como lo regula la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el

Articulo 203: “Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar’.

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado, los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el

auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

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

cualquier cargo publico.

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

intervenir en la administracién de justicia”.

La Ley de Arbitraje, Decreto nidmero 67-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se encuentra tomada de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional
del afio 1995, y corrige tanto las limitaciones como las inconsistencias que contenia la

normativa anterior.
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Es cierto que existen asuntos que deben ser superados y otros mejorados, tamb ﬁgaes

Urenan >

claro que el grado de avance que ha existido es bastante acentuado, debido a que
mediante dicha norma se permite afirmar que el cuerpo legislativo actual en la sociedad

guatemalteca cuenta con un desarrollo tanto a nivel nacional como internacional.

En Guatemala, la institucionalizacion del arbitraje es de muy especial importancia,
desde los comienzos y la creacion del arbitraje, es claro que el proceso de formacion y
de informacién del arbitraje, asi como los niveles de difusion y de utilizacion han ido

aumentando, y hoy en dia se puede entonces hablar de la existencia de un arbitraje

expansivo.

Guatemala, como miembro de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
conocida por sus siglas como OMPI, ha adherido a los distintos instrumentos
internacionales relativos al arbitraje, aquello que lo ha llevado a que los textos
reguladores de la materia a través del correo electrénico cuenten con la debida vigencia

y validez, asi como la utilizacion de los nombres protegidos ha dado lugar en la materia.

El Articulo 4 numeral 1° de la Ley de Arbitraje, Decreto numero 67-95 del Congreso de
la Republica de Guatemala, regula y define que el Acuerdo de Arbitraje 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 relacion

juridica, contractual o no contractual”.
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en su Articulo 4, numeral 2° lo define como: “Cualquier procedimiento arbitral, con

independencia de que sea o no una institucién arbitral permanente ante la que se lleva
a cabo”. Si se toma exclusivamente en cuenta la definicién legal de arbitraje anotada
con anterioridad, resulta definitivamente imposible logra ubicar dicha instituciéon en una

de las teorias anteriores.

El acuerdo arbitral es indispensable para las partes, las cuales deben estar en
concordancia y respetar lo que se haya estipulado, y ademas tienen que encargarse de

impedir que el juez ordinario conozca del asunto relacionado.

Entonces el juez cuenta con limitaciones para no conocer de determinados asuntos
siempre que la parte interesada lo invoque a través de la excepcion de incompetencia,

con ello se impiden las actuaciones de manera oficiosa.

El Articulo 11 de la Ley de Arbitraje, Decreto nimero 67-95 del Congreso de la
Republica de Guatemala, regula la excepcion de incompetencia fundada en el acuerdo

de arbitraje: “Excepcion de incompetencia fundada en el acuerdo de arbitraje:

1. El acuerdo arbitral obliga a las partes a respetar y cumplir lo estipulado, el acuerdo
arbitral impedira a los jueces y tribunales conocer de las acciones originadas por
controversias sometidas al proceso arbitral, siempre que la parte interesada lo

invaque mediante la excepcién de incompetencia.
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competencia de los tribunales cuando el demandado omita interponer la excepcién de

incompetencia.

2. Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo primero del presente Articulo,
habiéndose hecho valer la excepcién de incompetencia, se podra, no obstante, iniciar
o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté

pendiente ante el tribunal”.

Mientras no exista un acuerdo arbitral, el conocimiento de las controversias existentes
estas corresponden a la jurisdiccion del juez ordinario, de conformidad con las normas

establecidas en la legislacién vigente en Guatemala.

El vehiculo determinado legalmente para la sustraccion del conocimiento judicial
consiste en un acuerdo que se celebra mediante las partes con interés en |a solucién de

la controversia.

El acuerdo arbitral no obliga Unicamente a las partes, sino que también al juez ordinario,
quien debe limitarse de conocer la controversia existente, a menos de que las mismas

partes lo soliciten.

El arbitraje en Guatemala cuenta con la caracteristica de ser vinculante y de ejecucion
obligatoria, salvo determinadas excepciones, la normatividad y naturaleza juridica del
arbitraje en nuestra sociedad guatemalteca se inscribe dentro de la teoria mixta, de

conformidad con la cual la aplicacion del arbitraje encuentra una decisién ya sea
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sentencia dictada por un juez ordinario.

2.1. Caracteristicas

Es un contrato bilateral ya que, a través de él, se generan derechos y obligaciones para
las partes que intervienen, también es un contrato oneroso, en virtud de que se

producen provechos y gravamenes reciprocos.

Siendo una caracteristica del contrato lo conmutativo, debido a que las prestaciones
son conocidas y ciertas para cada una de las partes, desde el momento de su
celebracion, ya que es mutuo en cuanto a las obligaciones que cada una de las partes

debe de cumplir.

También es consensual en oposicion a real, debido a que para su perfeccionamiento no
necesita que se entregue cosa alguna. Ofra clasificacion dentro de la cual pertenece es
que es un contrato accesorio, ya que se celebra con la finalidad de que las partes en
que haya surgido una controversia, o aquellas que admitan la posibilidad de que pueda
existir en un futuro una diferencia entre los intereses, sometan su decisién al juicio de
un arbitro.

Siendo de esta forma que, existe previamente al contrato de compromiso una relacién
entre las partes, tal vez una compraventa, un depodsito o cualquier otra relacion que

pueda dar origen al contrato de compromiso.
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2.2. Derecho de equidad seguin la forma de resolver

El arbitraje en derecho consiste en que los arbitros estan obligados a tomar decisiones
en base a las normas de derecho y, en el de equidad los mismos no tienen la obligacién

de fallar acorde a las disposiciones normativas.

Siendo las partes quienes deben escoger en relacion con la clase de arbitraje que se
trate, pudiendo ser el mismo en derecho o en equidad, cuando no existe una

determinacion legal especifica el arbitraje sera en derecho.

No hay diferenciacién alguna entre el arbitraje de equidad y el de derecho en lo relativo
a la regulacién a la cual se encuentran sometidos, es claro y determinante que la
diferenciacion de fondo entre ambas clases de arbitraje es la forma en la cual los

arbitros se apoyan para proferir el laudo.

Es derecho de la sociedad guatemalteca que continia actualmente dentro de la
tendencia de tener como norma supletoria al derecho y no la equidad para resolver sus

controversias en situaciones que debe de ser resueltas en un arbitraje sin ser forzoso.

2.3. Elementos del arbitraje

Son dos los elementos en los que se puede emitir el consentimiento o sea el

compromiso que crean las partes para llevar un asunto controvertido al arbitraje:
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a) El compromiso puede celebrarse antes de que haya juicio, durante este o des

de la sentencia, sea cual fuere el estado en que se encuentre.

b) EI compromiso posterior a la sentencia irrevocable solo tendra lugar si los

interesados la conocieren.

2.3.1. Consentimiento

Se encuentra manifiesto cuando las partes acuerdan someter sus diferencias al juicio
de un tercero, mejor conocido como arbitro, con el objeto siguiente: la Ley de Arbitraje,
sefiala que las partes pueden sujetar sus diferencias al juicio arbitral, sin embargo, a
continuacién, veremos algunas materias excluidas del arbitraje, por su propia
naturaleza de cierto tipo de asuntos en los que prevalece el interés general o los

intereses de menores no permite que haya compromiso en arbitros.

No se pueden comprometer en arbitros los siguientes negocios.

a) Cuando haya recaido resolucion judicial firme.

b) Las materias inseparables unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre

disposicion.

c¢) Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial.

d) Los arbitrajes laborales.
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2.3.2. Capacidad

Todo individuo que esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles puede comprometer
en arbitros sus negocios, sin embargo, también es necesario tener capacidad sobre el
objeto del compromiso, ya que, de lo contrario, el contrato se vera afectado de nulidad

relativa, siendo una regla de excepcion.

En cuanto a los tutores, no pueden comprometer los negocios que tienen bajo su tutela
al arbitraje, ahora en cuanto a los albaceas, si pueden, siempre y cuando tengan el
consentimiento unanime de todos los herederos; de igual forma se encuentran los
sindicos, quienes necesitan el consentimiento de todos los acreedores, ahora bien, el
procurador, necesita un poder especial para ello, o una autorizacion dictada en clausula

especial.

En cuanto a la capacidad para ser arbitro, estos deben estar en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles, aunque pueden ser recusables al igual que los jueces, y no deben ser

miembros del Organismo Judicial.

2.3.3. Forma

El compromiso arbitral puede celebrarse por escritura publica, por documento privado, o
en acta ante el juez, sin importar la cuantia de que se trate, lo que si es importante es

que se encuentre por escrito.
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entiende que el acuerdo consta por escrito segun la legislaciéon, “Cuando este

consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas,
telegramas, telefax u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del
acuerdo, o0 en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la

existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra”'®

En el compromiso debera aparecer claramente estipulado el negocio para el cual se
sujetan las partes al arbitraje, y determinaran las partes el nimero de arbitros, pero a

falta de acuerdo seran tres los arbitros que tendran que intervenir en el proceso.

2.4. Laudo arbitral

Es la decision que emiten los arbitros para finalizar un litigo, de tal forma dan
cumplimiento a su designacion como arbitro, a diferencia del juez de jurisdiccion, que al
provenir de la estructura organica del estado tiene caracter permanente y genérica, con
delimitaciones, propias en materia territorial y funcional, y su labor no culmina con la

emision de una sentencia definitiva.

Es mas, el juez tiene la potestad para hacerla cumplir disponiendo las medidas

pertinentes para ello, los arbitros en cambio nacen de una fuente convencional y por lo

'8 Tratado de arbitraje interno e internacional. Pag. 123
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tanto limitada al caso de la resolucién de una situacidon concreta, asi una vez finali

el conflicto desaparecen sus facultades.

El laudo equivale a una sentencia, que, de acuerdo con la Ley del Arbitraje, debe ser
escrito bajo sancién de nulidad, en principio los arbitros no pueden abstenerse y de

hacerlo, debe entenderse que se adhieren a lo decidido por la mayoria.

“En caso de arbitraje de derecho, el laudo debe consignar el lugar y la fecha de
emision, los datos que identifiquen a las partes y a los arbitros, la cuestién sometida a
arbitraje y a una somera relacion de los hechos, alegaciones y conclusiones de las
partes, la valoracién de las pruebas en que se sustenta la decision, la decisidén concreta

y los fundamentos de hecho y derecho en que se fundamenta”®.

En caso de arbitraje de conciencia, no se exige en términos estrictos la valoracién de
las pruebas ni la fundamentaciéon de derecho, no obstante, lo cual no requiere una

fundamentacion razonada de la decision.

La emisioén del laudo debe darse dentro del plazo acordado por las partes o fijado en las
normas reglamentarias en la Ley de la materia, a falta de acuerdo entre las partes, su
incumplimiento acarrea graves consecuencias, tanto en lo concerniente a la validez del

laudo, y a la responsabilidad de los arbitros.

B Vega Meere, Yuri. El derecho del consumidor y la contratacion contemporanea. Pag. 500
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laudo, por caracter de jurisdiccién al agotarse el vencimiento del plazo.

En principio los laudos son definitivos, no procediendo recurso alguno salvo los
expresamente autorizados por Ley, el Unico recurso que procede en contra de un laudo

arbitral es el Recurso de Revision.

2.5. Importancia del arbitraje

Dentro de la sociedad actual existe un aumento del comercio, tanto a nivel nacional
como internacional, en virtud de ello existe la necesidad de actualizar o renovar a
nuevos procedimientos tanto de intercambio como de solucién de conflictos, estos
cambios nos llevan a tomar nuevos caminos econémicos que favorezcan al desarrollo
del comercio interno y externo, siendo el canje de bienes, de la prestacion de servicios
y en algunos de casos de personas; existe la necesidad de la incorporacion de un orden
econdmico mas actual ya que también existen relaciones internacionales que requieren

legitimidad en sus acciones.

Dentro de esta institucién solucionadora de conflictos, es necesario hacer un desarrollo
mas profundo como figura procedimental que nos lleve a reforzar y asegurar las
garantias del mismo; ya que el aumento de disputas que deben resolverse dentro del

comercio propio y universal lleva a los érganos jurisdiccionales a actuar.
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Pero en una administracion de justicia saturada de expedientes, con normas que

a un desgaste a los abogados y al mismo 6rgano jurisdiccional que es en su mayoria
onerosa Y lenta, que da como resultado a quienes necesitan la solucion de un problema
de tipo mercantil a no acudir a la administracion de justicia, a raiz de esto mismo se
presenta la necesidad de optar por el arbitraje como una excelente opcion, por su

juridicidad y conveniencia que son una sélida de base para su institucionalidad.

Estas bases hacen que se produzca el nacimiento de un tribunal que brinde justicia
accesible, rapida, menos costosa, inmediacion, idoneidad y confiabilidad, para con ello,
si lo integramos a un procedimiento de solucidon de conflictos dentro del ambito

comercial, logremos encuadrados a los principios fundamentales de esta rama juridica.

A pesar de que esta figura tiene un desarrollo que inicia desde tiempos muy antiguos,
como se desarrollara mas adelante, se ve actualmente en la necesidad de su

utilizacion.

Por otra parte, Feldstein establece que: “El arbitraje al revalorizar la autonomia de la
voluntad, contribuye a la democratizacién en la creacion del derecho, nacional e
internacional”®®; quiere decir, entonces que existe dentro de la sociedad guatemalteca la
necesidad de conducir las controversias de una manera rapida y poco costosa, y

aunque es tarea del Estado, éste como figura ya establecida dentro de la legislacion es

buena opcion en el ambito mercantil.

*° Op. Cit. Pag. 180
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2.6.Teoria del arbitraje en Guatemala

Este inciso deviene de las teorias que hablamos en el capitulo anterior, solo que este
inciso es especifico a nuestro pais, si a la definicién de esta institucion que proporciona
la ley vigente nos atendemos, resulta en verdad imposible tratar de ubicarla dentro de
cualquiera de las teorias expuestas, ya que, si partimos de la naturaleza del mismo y de
las corrientes que tratan de establecer, en cual encaja, debemos tomar en cuenta
unicamente el fin que el mismo persigue y es como tal el punto medular de la

investigacioén, su aplicacién mercantil.

En efecto, el Articulo 4 numeral 2° del Decreto 67-95 lo define como: “Cualquier
procedimiento arbitral, con independencia de que sea o no una institucion de este tipo
permanente ante la que se lleve a cabo”; asi las cosas, resulta pertinente acudir al

criterio.

En el mismo Articulo cuando al definir en el numeral 1° el convenio de este
procedimiento, nos sefala que este: “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 relacion juridica, contractual o no contractual”.

Asi gue resulta obligatorio para las partes, las cuales deben respetar lo estipulado e
impide que el juez ordinario conozca del fondo, supone ello una limitante para él, quien

no podra conocer de dichos asuntos siempre y cuando la parte interesada lo invoque
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mediante la excepcion de incompetencia, exigencia que impide que actue de m

oficiosa en este sentido.

Se puede concretar que, en tanto no medie un acuerdo arbitral, el conocimiento de las
controversias corresponde al juez ordinario, conforme a las reglas comunes, en
segundo lugar, que el vehiculo establecido por la Ley, para sustraer del conocimiento
judicial es un acuerdo celebrado por las partes interesadas, dicho compromiso no sélo
las obliga, sino que al juez ordinario quien, frente a él y salvo que las mismos dirimentes

renuncien a su eficacia, debe abstenerse de conocer de la discusion.

Si de otra parte y conforme a lo dispuesto en los Articulos 46 y 47 de la Ley, el laudo es
vinculante y su ejecucion obligatoria, salvo excepciones, tendremos que concluir que la
normatividad de Guatemala, se inscribe dentro de la teoria mixta, conforme a la cual a
la base de aplicacion del procedimiento se encuentra una decisién de tipo convencional
o contractual que abre la puerta a la intervenciéon de los arbitros generando como

consecuencia un pronunciamiento con un efecto igual al producido por una sentencia.

2.7. El arbitraje como procedimiento en Guatemala

Es la institucion juridica que permite a las partes confiar la decisiéon de una controversia
a uno o mas particulares, es decir, que esta previamente establecida y tiene como fin la
solucién de conflictos, funcionando como una alternativa a los medios de justicia

ardinarios.
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las partes quieren una pronta resolucion la dirigen a particulares, celebran un convenio

al cual se le conoce con el nombre de Compromiso en Arbitros o Clausula

Compromisoria, segun se trate, existente o todavia sin resolver.

Cuando el procedimiento de este ha sido solicitado por facultad previa de las personas
en disputa, se requiere la intervencién judicial, quien esta preestablecido y que sera
competente para conocer, es decir, el juez de primera instancia donde se lleve a cabo

el mismo.

Es determinado en el acuerdo arbitral, el lugar de cumplimiento de la parte sustancial
de la obligacion, o bien seguir las reglas que el mismo les otorgue, o a falta de éste lo
preceptuado dentro de la legislacion, el tribunal arbitral, de varios o de uno solo es el
érgano encargado, previa designacion para decidir una respuesta, las partes podran
determinar libremente el nimero de estos o falta de acuerdo seran tres, salvo que el
monto no exceda de Q. 50,000.00, en cuyo caso sera uno.

Para el nombramiento de quien conoce, salvo acuerdo contrario de las partes, la
nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actue como tal, ya dentro del
procedimiento lo que se busca es dirimir el problema de forma mas répida, sin perjuicio
de lo dispuesto para este, las partes podran acordar el procedimiento para el
nombramiento de estos y a falta de tal acuerdo, se estipula éste como unico, si las

partes no logran ponerse de acuerdo sobre la designacion de este.
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nombrados por el Organismo Judicial, o quienes tengan parte en la controversia o

alguna de las posibles abstenciones, excusas y recusaciones de un juez.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 4 se establece
que: “En Guatemala todos los seres humanos son libres en dignidad y derechos”;
entonces encaminado a la substanciacién de la actuacion, las partes seran tratadas con

igualdad para hacer valer los derechos de cada una de ellas.

Asi como el procedimiento a que se haya de ajustar quien conoce, las partes tienen la
libertad de convenirlo, en la sustanciacion de las actuaciones entonces se debera tratar
a las partes equitativamente y darse cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer
sus derechos, conforme a los principios esenciales de audiencia, contradiccion e
igualdad entre las partes, quienes podran actuar por si mismas o valerse de

representantes, que pueden ser abogados.

El tribunal podra dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, determinar
libremente el lugar de realizacién, asi como tiene la facultad de decidir su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia y validez del mismo
acuerdo y a ese efecto, que conste en una clausula que forme parte de un contrato
debe considerarse como independiente de las demas estipulaciones, pudiendo

declararlo nulo, solo esa cuestion mas no el asunto principal.
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derivados de su ejecucion, las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que

las partes no tengan libre disposicién y cuando la ley lo prohiba expresamente para

determinados casos de ambito comercial.

Las partes acordaran libremente el o los idiomas que hayan de utilizarse en las
actuaciones arbitrales, ya que hay que considerar que la actividad comercial se puede
presentar la necesidad de una solucién de ambito nacional como internacional por las

relaciones tan amplias y dinamicas en las que se mueve el comercio.

Asi mismo y dada la circunstancia el tribunal que lleva el procedimiento podra ordenar
cualquier prueba documental, si es en otro idioma, acompafada de una traduccién a

uno de los idiomas convenidos por las partes.

En las decisiones que se tomen dentro del litigio, el tribunal arbitral tomara las
providencias conforme a las normas de derecho elegidas, atendiendo a toda indicacion
del ordenamiento juridico de un pais determinado si fuese internacional, a menos que
se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese pais y no a sus normas de

conflicto de leyes.

Si no indicaren las partes la ley que debe regir el fondo del litigio, es decir, quien conoce

determinara el derecho aplicable, tomando en cuenta las caracteristicas a que se
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refiera, ya que al conocimiento del mismo una vez constituido se entiende someti

el.

Todas las cuestiones conexas con la principal, que surjan en el curso del
procedimiento, en dichas cuestiones se tramitaran por el medio que las partes
convenga, y en su defecto por el sefialado por un incidente, se decidira como amigable
componedor, solo si se han acreditado expresamente a hacerlo, que es en todos los
casos, decidira con arreglo a las estipulaciones del convenio y tendra en cuenta los

usos mercantiles aplicables al caso.

En las actuaciones en que hubiere mas de un arbitro, toda decisién del mismo se
adoptara, salvo acuerdo en contrario, por mayoria de votos; sin embargo, el presidente
del tribunal, podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan, o todos los
miembros de éste, si durante las actuaciones del proceso, llegaren a una transaccion
que resuelva el litigio, quien conoce dara por terminadas las actuaciones y si lo piden
ambas y no existe oposicion, hara constar la transaccién en forma de laudo arbitral en

los términos convenidos por las personas.

Para la iniciacion de este tipo de juicio de conocimiento si se ha convenido otra cosa, el
procedimiento respecto de una determinada controversia mercantil se iniciaran en la
fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento de someterse a éste; asi
también hay que tomar en consideracién que la presentacién de la demanda en las
acciones arbitrales interrumpe la prescripcion, ocurre lo mismo si en el curso de este se

transfiere derecho controvertido por acto entre vivos a titulo particular.
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prosigue por el sucesor universal o en contra de él, en cualquier caso, el sucesor a

titulo particular puede intervenir o ser llamado al proceso en calidad de parte y si la o
las demas consienten puede ser el enajenante objeto de exclusidén, tomando en cuenta
que al final el laudo dictado contra estos Ultimos produce efectos contra el de titulo

particular.

En el plazo convenido o por quien lleva el procedimiento, la persona perjudicada debera
alegar los hechos en primer lugar y fundamentados, los puntos controvertidos que para
efecto de la investigacidon son de ambito mercantil y el objeto de la demanda, y el
demandado debera responder, con excepcion que hubieran acordado tratar este punto
de otra forma, presenta todos y cada uno de los documentos que consideren
pertinentes u otros medios de prueba, que puede ser también tratado en audiencias
para presentar otros medios o alegatos orales, si fuera asi cada una debe notificarse,

pudiendo en cualquier momento modificar o ampliar la demanda.

Sin embargo, puede haber rebeldia, para el demandante cuando no presente la
demanda en el tiempo convenido y aqui se dan por terminadas las actuaciones, el
demandado cuando estando debidamente notificado no presente su contestacion,
siguiendo el proceso sin derecho a alegaciones y cuando una de ellas no comparezca a
una audiencia y no presente pruebas documentales, en el caso que ambas estén
previamente notificadas, su falta de accién no impedira que se dicte el laudo ni perdera

su eficacia.
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Dentro de las normas generales al fondo del litigio, quien conoce decide, si fue
procedimiento internacional lo hard de conformidad con las elegidas por
particulares, o a las del derecho internacional privado, asi como tener en cuenta las
practicas y principios del derecho comercial internacional, sus usos y actividades
comerciales; cuando haya mas de un arbitro toda decision se adoptara por mayoria de
votos de todos los miembros, dirimiendo los empates el voto del presidente, quien
también podra decidir cuestiones de procedimiento, todo esto salvo que las partes o los

mismos miembros establezcan lo contrario.

El laudo se dictara conforme a la ley correspondiente, tendra la misma naturaleza y
efectos que cualquier otro emitido sobre el fondo del litigio, sera por escrito y sera

firmado por el o los arbitros.

En actuaciones arbitrales con mas de uno, bastaran las firmas de la mayoria de los
miembros del tribunal, siempre que se deje constancia de las razones de la falta de una
o mas firmas, debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido otra cosa
o se trate de uno pronunciado en los términos mencionados por éstas, constaran en él,
la fecha en que ha sido resuelto y el lugar del mismo y se considerara dictado en ese

lugar, quien lo emite lo notificara a cada una de las personas mediante entrega de una

copia firmada por los mismos.

Las actuaciones del tribunal terminan por laudo definitivo y orden del tribunal arbitral,

siendo:
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a) El primero cuando el actor retire su demanda, a menos que el demandado se op
a ello y el Tribunal Arbitral reconozca su legitimo interés en obtener una solucién
definitiva de litigio.

b) El segundo cuando acuerden presentar por terminadas las actuaciones vy,

c) El tercero cuando el Tribunal Arbitral compruebe que la prosecucién de las
actuaciones resultaria innecesaria o imposible, éste cesara en sus funciones al

concluir con las actuaciones arbitrales.

Dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién de este, salvo que se haya acordado
otro plazo, cualquiera de los dirimentes podra, con notificacion a la otra pedir al tribunal
arbitral, reprenda cualquier error de calculo, de copia, tipografico o de naturaleza

similar.

Asimismo podra corregir cualquiera de los errores mencionados por su propia iniciativa
dentro del mes siguiente al laudo, y si asi lo convienen, de una interpretacion sobre un
punto o una fraccion concreta, si quien emite lo estima justificado, efectuara la
correccion o proveera la interpretacion dentro de los treinta dias siguientes a la

recepcion de la solicitud, dicha interpretacion formara fragmento del laudo.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta dias siguientes a la
recepcion finalizar, cualquier dirimente, con notificacion del otro, podra solicitar al
tribunal que dicte uno adicional respecto de reclamaciones formuladas en las

actuaciones, pero omitidas al final, si lo estima justificado, dictara el adicional dentro de
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sesenta dias, éste podra prorrogar, de ser necesario, el plazo para efectua

correccion, dar una interpretacién o dictar un laudo adicional.

Como medio de impugnaciéon a la resolucién de un procedimiento arbitral de tipo
mercantil, puede hacerse referencia al establecido en la Ley de la materia y que se
presenta como unico, siendo el Recurso de Revision, el cual puede recurrirse ante una
Sala de la Corte de Apelaciones con competencia territorial sobre el lugar donde se
dicte y el auto que lo resuelva no podra ser impugnado mediante ningin otro recurso o
remedio procesél, debiendo confirmar, revocar o modificar el mismo haciendo el
pronunciamiento correspondiente.

Procede cuando, quien lo solicite pruebe alguna incapacidad o sea nulo en virtud de la
ley, que no se haya notificado la designacién de un arbitro o sus actuaciones, que
resuelva alguna situacion no prevista, o que alguna disposicion no se haya apegado al
convenio; también ocurre cuando quien conoce del recurso compruebe que segun el
ordenamiento juridico el proceso no sea objeto de su conocimiento o que su resolucién

sea contraria al orden publico.

El plazo para interponerlo sera transcurrido treinta dias contado desde la fecha de
recepcion, la parte que lo requiere omita plantear una protesta y objecion oportuna no

podra invocar posteriormente la misma causal.

Para la ejecucion del laudo que fuere extranjero, que tenga que hacerse valer en
Guatemala seran reconocidos y ejecutados de acuerdo con la convencion sobre

reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, la Convencion
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Interamericana Comercial Internacional en la materia; también cualquier otro tra

sobre reconocimiento y ejecucion de éstos al cual sea parte el pais.

Asi como en caso que mas de un tratado internacional sea aplicable y de acuerdo a las
normas del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, sera
reconocido como vinculante y ser presentado en original, debidamente autenticado o
copia certificada del documento, el original del acuerdo, traducido al espafol bajo
juramento de traductor autorizado aqui y de no haberlo sera traducido bajo juramento
por dos personas que hablen y escriban ambos idiomas, con legalizacién notarial de

sus firmas.

Se concluye entonces que el arbitraje en Guatemala ha evolucionado poco a poco de
tal forma que es parte de la clausulas compromisorias dentro de cualquier contrato de
obra dentro de los diferentes organismos de Estado, haciendo mas facil la solucion de
controversias dentro de las partes involucradas, siendo una alternativa de solucion

practica y ecuanime.
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CAPITULO Il

3. Cualidades éticas y profesionales del arbitro

Al hablar de las caracteristicas de un arbitro, describo las cualidades que debe tener la
persona a cargo del arbitraje, dentro de las caracteristicas esenciales esta la
imparcialidad, la objetividad, la facilidad de buscar soluciones en cada problema que

debera de sostener.

3.1. Definicion de arbitro

“El arbitro es la persona elegida por las partes para resolver una controversia, es por
ello la parte esencial del arbitraje mismo, todo el sistema gira en torno a él, desde que
en su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la eficacia del arbitraje

»21 E| arbitro debe reunir cualidades de

como mecanismo de resoluciéon de conflictos
idoneidad y experiencia, aplicando su criterio personal y buen juicio, manteniendo la

imparcialidad e independencia frente a las partes.

3.2. Naturaleza del arbitro

El arbitraje como se ha mencionado con anterioridad es un modo de solucion del

conflicto que surge de acuerdo entre las partes por el cual un tercero ajeno a ellas y

2 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. El arbitraje comercial internacional. Pag. 60
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desprovisto de la condicién de drgano judicial y que ademas acttia con arred

mandato recibido (compromiso arbitral), resuelve la controversia.

La naturaleza juridica de la instituciéon arbitral ha mostrado ser elusiva por diferentes

razones, de las cuales se destacan dos siendo las siguientes:

a) Debe de existir diferencia de opinidn sobre cuales son los elementos esenciales del

compuesto arbitral; y,

b) Por su frecuente mezcla con ofras instituciones (elementos) que hacen que el

compuesto final sea complejo.

Por ello puede afirmarse que el arbitro es la persona que resuelve las controversias en
una forma de composicidon escogida auténomamente por las partes, aun cuando el

laudo arbitral propiamente dicho represente una heterocomposicién del conflicto.

3.2.1. Definicion legal, doctrinal y empirica

Para ampliar la definicién se puede entender que el arbitraje es cualquier procedimiento
arbitral de caracter comercial, con independencia de que sea o no una institucion

arbitral permanente ante la que se lleve a cabo. El objetivo del arbitraje es adoptar el

mayor nimero de jurisdicciones posibles y evitar temas controvertidos.
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3.2.2. Definicion doctrinal

De las diversas definiciones académicas se encuentra la del experto francés Charles
Jarrosson, el cual expone el estudioso del derecho Gonzalez Cossio indicando que el
arbitraje es “Una institucion por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a
dos o mas partes, en ejercicio de la misién jurisdiccional que le ha sido confiada por

ellos.”?

Por lo que se establece que el arbitro y su figura se entiende que es un juez privado
designado por aquellos quienes desean que resuelva su controversia, otra experta
Jaquelin Rubellin-Devichi comparten la postura que el arbitro es “Un juez privado
investido de una misién jurisdiccional de origen contractual.”® El que sea un ‘juez
privado implica que la misién del arbitro y el juez son las mismas, la unica diferencia es
la fuente, ya que comparte las facultades, pero su régimen es el de un prestador de

servicios profesionales.

3.2.3. Definiciéon empirica

Los compuestos con los que se ha asemejado el arbitraje son y de los cuales
hablaremos a continuacion:
1) La mediacién y conciliacion,

2) Elmandato,

22 Gonzélez de Cossio. La naturaleza juridica del arbitraje. Pag. 4.
2 Rubellin-Devinchi. El arbitraje juridico Natural. Pag. 24.
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3) La transaccion;y,

4) Expertise.

3.2.4. Mediacién y conciliacion

Existe un amplio debate sobre el concepto y diferencia entre la mediacion y
conciliacién, ambos son concebidos como mecanismos de solucidon de controversias en
los que participa un tercero—neutral para asistir a que las partes lleguen a una solucion
de su controversia sin que la decisién u opinién que el tercero pueda sugerir sea

ejecutable.

Hay quien confunde al arbitro con el mediador o conciliador, ello deriva de que las tres
figuras comparten un vestigio: en todas participa un tercero extrafio que, con niveles

distintos de intervencion, colabora para resolver la controversia de las partes.

Pero no comparten otras propiedades tales como las facultades del tercero, mientras
que el mediador interviene para ayudar a las partes a que ellas mismas resuelvan su
controversia y el conciliador sugiere una solucion; el arbitro realiza un acto jurisdiccional
que emite un fallo (el laudo) que tiene fuerza de cosa juzgada y que vincula existiendo

una obligacién entre las partes.

Otra diferencia es la participacion de las partes en la solucién de la controversia, siendo
que mientras que en la mediacién y conciliacion se trata de procedimientos de caucus,

el arbitraje es un procedimiento adversarial.
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3.2.5. Mandato

Hay quien postula que el arbitro es un mandatario de las partes, por lo cual el arbitraje
es asimilable a un mandato en la realizacién de un acto juridico cuando resuelve una
controversia cuyo efecto impactarda un patrimonio distinto al suyo o al de sus

mandantes.

En el mandato, los mandantes no solo pueden encomendar qué hacer al mandatario,

sino como hacerlo, en cuanto a las partes no pueden decirle al arbitro cémo resolver.

3.2.6. Transaccion

Algunos postulan disolver al arbitraje con una transaccion (asimilandolos), el motivo
principal reside en que comparten una propiedad: mediante ambos se obtiene un
documento que tiene fuerza de cosa juzgada, considero que hacerlo seria una reaccion

de oxidacion: implica la pérdida de electrones.

Existen dos motivos por los que la institucion dista de poder abarcar al arbitraje, siendo

estos los siguientes:

a) El primero es palpable,

b) En la transaccién no hay tercero.
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El segundo es un poco mas sutil: mediante la transaccién las partes, hacién

reciprocas concesiones, resuelven una controversia.

En el arbitraje esto no sucede porque no existe reciprocidad de las concesiones,
ademas el arbitro determinara a quien asiste el derecho, sin que por dicho motivo haya

ocurrido una concesion frente a la otra parte.

También, el arbitraje resulta en un acto jurisdiccional, ya que la transaccion es un
contrato y no hay una renuncia de ejercer ante tribunales siendo un derecho de accion,

en el arbitraje si, como puede verse, la transaccion y el arbitraje son agua y aceite.

3.2.7. Expertise

Hay quien, en lo que puede caracterizarse de una reaccién quimica, a la cual se le
conoce como redox, confunde al expertise con el arbitraje, mediante un procedimiento
de expertos o el galicismo bajo el cual es mas conocido: expertise, se busca obtener

una opinion sobre una cuestion técnica, que no necesariamente es juridica.

El arbitraje y el expertise comparten algo: un tercero (o varios) participa dando su

opinién para resolver una controversia. Sin embargo, difieren tanto subjetiva como

objetivamente.
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Objetivamente, mientras que en el arbitraje el arbitro resuelve una disputa despué
realizar un acto jurisdiccional, el experto no hace mas que dar una opinién sobre una

cuestion técnica, de hecho.

Subjetivamente, mientras que una es un experto en un area del conocimiento humano,
la otra va a resolver una disputa, en esencia, sus diferencias en propiedades quimicas

son.

a) “Sujeto: El arbitro es un juzgador, el experto simplemente un tercero conocedor de
una disciplina particular.

b) Objeto/Facultades: El arbitro emite un laudo que vincula a las partes por tener fuerza
de cosa juzgada, el experto emite una opinién que (en principio) no vincula a las
partes.

c) Producto/Resultado: El arbitro resuelve un litigio que involucra una pretension

juridica, el experto emite una opinién sobre un hecho”*,

Existe una practica que invita a una (aparente) reaccion de combinacion: con frecuencia
las partes establecen clausulas arbitrales escalonadas y ello ha generado dudas sobre

el papel y naturaleza del perito en dicho contexto.

Un acuerdo arbitral escalonado es en el cual se contempla mas de un mecanismo para
resolver las controversias que puedan surgir de su relacién, la forma en que se conjuga

la pluralidad de métodos es variable, no estatica.

% op. Cit. Pag. 26
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En ocasiones implica que una tiene que agotarse antes de acudir a otra, en otras

previamente uno antes de acudir a otro es una determinacion contractual y
circunstancial, depende de lo que las partes hayan pactado. No es automatica y no

admite generalizaciones, mas bien atiende a la composiciéon molecular contractual.

La practica ha mostrado diversas situaciones ambiguas en las que, estando claro que
existe un procedimiento de expertos, no queda claro si in natura se trata de arbitraje o

no, ello dado las facultades que se les dan a los peritos.

En ocasiones ha sucedido que se le dan facultades que se asemejan mas a un acto
jurisdiccional que a la emisién de una opinién técnica donde se pueda. Las diferencias
en las facultades que las partes pactan, aunado a la variedad de matices dentro de las

mismas, han mostrado ser asombrosas.

En cuanto a las posturas de diferentes expertos se afiaden a la complejidad, el principio
de que la naturaleza de una institucién no la dicta el titulo que las partes le den, sino su
contenido (su régimen), hay quien postula que en ocasiones dichos peritos en verdad
son arbitros y el procedimiento no es un Expertise sino un arbitraje, pero las
posturas varian, y el motivo es claro pues la ausencia de una definicion clara de cada

una que las distinga.
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3.3. Caracteristicas del arbitro

Un arbitro, debe tener la llamada habilidad para juzgar, lo que implica la capacidad de
evaluar los puntos controvertidos de derecho y/o de hecho y tener la sabiduria, valentia
y experiencia para emitir un laudo que las partes, especialmente la parte que pierda,

reconozcan y ejecuten.

No hay un arbitro ideal para todo arbitraje y que las caracteristicas del arbitro ideal son
muy similares a las del juez ideal, de la misma forma que no se pueden codificar todas
las virtudes y caracteristicas para llegar a ser juez, tampoco existe un elenco de

condiciones necesarias para llegar a ser arbitro.

Ser arbitro es tener la oportunidad de ejercer una funcion de honorable, no es una
profesién, requiere de experiencia, conocimientos, reputacion y ser incluido en las listas

de las instituciones que administran arbitrajes.

Los criterios para la eleccion del arbitro generalmente no son tomados en consideracion
cuando las partes redactan la clausula de arbitraje en su contrato, cuando mucho se
hace una referencia a si la designacion recaera en un abogado, un ingeniero o alguien

dedicado a la alta direccién de una empresa, debe tomarse en cuenta lo siguiente:

— “El arbitro comparte con el juez el poder jurisdiccional, esto explica por qué debe ser
imparcial, asi como justo, diligente con decisién: cuando se tiene muchas opciones,

esto genera indecisién y crea conflictos de analisis, ya que el hecho de no saber qué
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camino tomar, todo esto antes te genera un caos y retrasa el crecimiento profe
y personal.

También debe tener disciplina, de ella se deriva la puntualidad, la disciplina te da
serenidad para concluir las tareas en el momento justo y ayuda a aumentar la
capacidad intelectual. La organizaciéon establece las prioridades, realizando las
actividades mas importantes en el momento justo.

El arbitro debe tener iniciativa, debe dar el primer paso, para no cargar a la persona
con informacioén, pero si conocerlo a fondo para saber que mas se le puede ofrecer
en el momento ideal y con prontitud debiendo colocar un tiempo limitado a cada labor
y saber en donde aplicar la concentracion.

El arbitro debe de tener mucha responsabilidad debe estar inmerso, si deambula en
su fallo es practicamente irremediable, en un panel arbitral ningun miembro puede
privar a los demas arbitros del derecho a participar en todos los aspectos del
procedimiento.

Ningun arbitro puede delegar en otra persona el deber de decidir. Saber cooperar,
especialmente cuando se trata de arbitrajes en donde se escogen tres o cinco
arbitros, quien funge como presidente debe saber escuchar a las partes; hacer
propuestas y saber trabajar en equipo con los otros miembros del panel arbitral, Un
aspecto concreto de esta caracteristica en los arbitrajes institucionales es que el
arbitro debe asegurarse que se pueda establecer contacto con ellos en todo

momento razonable, a fin de desempefar las funciones del panel o comité™®,

% Op. Cit. Pagina 35-36
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en la imparticion de justicia es la imparcialidad del juzgador o arbitro, la imparcialidad es
un concepto subjetivo y que su respeto se verifica generalmente a posteriori, a la luz de
las actuaciones y decisiones del arbitro, la independencia, concepto objetivo, es la

condicién exigida de toda persona que quiere ser nombrada como tal.

Sin embargo, en la practica puede resultar un poco dificil lograr la imparcialidad e
independencia del arbitro respecto a la parte que lo ha nombrado. Este punto no debe
de causar excesiva preocupacion, ya que la mayoria de las reglas de procedimiento
arbitral contienen disposiciones para la recusacion de los arbitros y ademas resulta
claro que un arbitro que haya sido notoriamente parcial a una de las partes no sera

elegido nuevamente como arbitro en asuntos similares.

Es frecuente que los clientes pidan a sus abogados designar a un arbitro parcial, lo que
es una practica, ya que el presidente del tribunal facilmente se va a percatar de la
parcialidad del arbitro, lo que tendra como consecuencia que el arbitro pierda la

influencia eficaz en el proceso de deliberacion.

Como arbitro es conveniente seguir la practica de olvidar a la parte que lo designé y

actuar en forma totalmente independiente, centrandose en un analisis objetivo de la

disputa planteada.

Cuando el tribunal arbitral cumple plenamente con sus obligaciones de escuchar a las

partes y de estudiar a profundidad el expediente y luego emitir un laudo debidamente
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seguramente estara satisfecha de la calidad juridica del aludo, disminuyendo con ello

las posibilidades de su impugnacién ante los tribunales locales mediante un

procedimiento de nulidad.

La confidencialidad, es otra caracteristica que debe de tener un arbitro respecto al
procedimiento judicial la confidencialidad, entre las ventajas del arbitraje destaca la
discrecionalidad y confidencialidad, resulta dificil saber cuales criterios se siguen en la
practica arbitral pues resulta muy dificili conseguir las fuentes y establecer

jurisprudencia.

El arbitro nunca debe revelar o utilizar informacién relacionada con el procedimiento
que haya adquirido durante el mismo, que no sea del dominio publico, excepto para

propositos del procedimiento.

La nacionalidad de las partes, sefalado al individuo como miembro del pueblo
constitutivo de un listado, sino también incluyendo su acepcidn sociolégica, como el
vinculo que une a un individuo con un grupo en virtud de la vida en comun vy la
conciencia social idéntica. El arbitro en ocasiones es elegido en virtud de conocer no
solamente el sistema juridico de determinado lugar, sino también por compartir su

conciencia social.

86



incurririan en mayores gastos y se prolongaria el proceso.

El conocimiento y experiencia en la materia de lo arbitrable, el arbitraje en el proceso
judicial debe contar con personas expertas en la materia del conflicto, precisamente por

esta razén no todo arbitro es idéneo para todo tipo de conflicto.

El tiempo disponible, los arbitros con tan particulares caracteristicas son muy pocos y
“son personas muy ocupadas, una de las caracteristicas por las que se prefiere el
arbitraje al procedimiento judicial es por su celeridad”?®; este fin no se podra lograr si se
eligen arbitros cuyos compromisos adquiridos con anterioridades impidan dedicar el
tiempo necesario al arbitraje, ademas un buen presidente de un tribunal arbitral debe
tener las cualidades de un buen administrador, estas cualidades llevaran a establecer

un cronograma y ajustarse lo mas posible a lo planeado.

Conocer el derecho aplicable y aplica las reglas imperativas, los arbitros deben
examinar sélo las cuestiones controvertidas que hayan surgido en el procedimiento y
necesarias para tomar una decision, una discrepancia entre el juez y el arbitro
comercial internacional que este Ultimo debe estar familiarizado con el sistema juridico

de las partes en el conflicto.

*® Op. Cit. P4gina 40.
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o por la lex mercataria, estos no pueden prevalecer sobre normas imperativas

aplicables, ya sea de origen nacional, internacional o supranacional.

La profesién de arbitro, en ocasiones se piensa que debe ser un abogado, en cambio
en otras se prefiere a un perito ya que un arbitro vale tanto corno vale el arbitro porque
la importancia radica en la institucion que administrara el arbitraje como quién era el

arbitro.

El conocimiento previo del juez en un caso puede dar lugar a la recusacién del juez por
la amistad o enemistad manifiesta que pudiera tener con alguna de las partes, la misma
regla se aplica al proceso arbitral, un arbitro no puede fundar su decisién en el
conocimiento personal que tenga del asunto o de las partes, sino debe basarse en las

pruebas presentadas por ellas.

El arbitro debe ser una persona estudiosa, trabajadora y debera dedicar el tiempo
necesario para entender el fondo de la controversia, independientemente de la forma
concreta en que va a ser remunerado, el arbitro tiene que estudiar a profundidad los
hechos de la controversia y el derecho aplicable que hayan acordado las partes o que

el tribunal considere aplicable al caso.

El arbitro debera contar con un amplio criterio juridico que Gnicamente pudo haber

desarrollado en el ejercicio de la profesion, por lo que es frecuente que abogados sean
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designados como arbitros por sus conocimientos de la materia del fondo

controversia y no necesariamente por sus conocimientos en materia de arbitraje.

Sin embargo, en los casos en que las partes han elegido a cierto arbitro en particular
por su experiencia o conocimiento en cierta area, el arbitro no solamente puede, sino
que debe hacer uso de su experiencia, edad, salud y otras caracteristicas personales
que puedan afectar el desarrolio del proceso arbitral, como la experiencia requiere de
afos y en la profesion juridica se piensa que la prudencia se desarrolla con los afios;

los arbitros tienden a ser de cierta edad.

Sin embargo, no debe dejarse de considerar que un arbitro comercial internacional
debe tener cierta disponibilidad de traslados, viajar muchas veces por horas, adaptarse
a cambio de horario, asistir a audiencias que requieran varias horas, esto requiere

gozar de cierta resistencia fisica que puede verse disminuida con el paso de los afios.

3.4.Tribunal arbitral

Es aquel que se inicia desarrolla y finaliza con el concurso y administracion de una
entidad o institucion especializada en la materia la cual esta regida por su propio

reglamento.

El arbitraje institucional nace como una necesidad de darle respaldo, agilidad y eficacia
a la técnica arbitral organizando centros de arbitraje con reglas administrativas propias

y una infraestructura adecuada que permite atender con prontitud los tramites sin que
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haya moras en la instalacion y en el funcionamiento del tribunal arbitral dotandola

el efecto de los mecanismos adecuados para mejor desempefio.

3.5. Requisitos para ser arbitro

Dentro de los requisitos indispensables podemos mencionar de las siguientes:

a) No mas que un departamento por institucion;

b) Quienes participan en arbitrajes deben de provenir, en su mayoria. de abogados
prestigiados que han sabido combinar su ocupacion profesional con actividades
académicas;

¢) Puede ser arbitro quien ha sido juez, por la experiencia que tiene en impartir justicia,
en situaciones internacionales es el idoneo por su conocimiento en las leyes
nacionales, ratificaciones de convenios y procedimiento arbitral internacional;

d) Especializado en arbitraje de equidad

Los diferentes conceptos vertidos dentro del presente capitulo enriquece el
conocimiento en materia de arbitraje, asi mismo se puede diferenciar los diferentes
actores gque participan dentro del arbitraje, estableciendo un cumulo de aportes dentro

de la presente investigacion cientifica.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la diversidad de problemas en que las personas se ven involucradas y muchas de
ellas se deben de resolver por la via judicial, para la aplicacién de la ley, y al no estar de
acuerdo con los tribunales de justicia, deciden llevar su problematica en los tribunales
arbitrales, en los cuales se deben de resolver esas controversias que las partes se han

sometido.

Esas partes han decidié someterse a un acuerdo arbitral segin como lo establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 203 y la Ley de Arbitraje,

Decreto Numero 67-95, Articulo 4, donde se fijan las reglas que regiran ese proceso.

Proceso que, al finalizar mediante un laudo dictado por un arbitro o varios arbitros debe
ser respetado, no obstante, puede ser revisado por la solicitud de partes, por un érgano

jurisdiccional, para que dicho proceso se lleve hasta el final.

El objeto primordial de esta tesis es demostrar que el arbitro debe de resolver no sélo
con base a su conocimiento, si no que también de aplicar la ley de acuerdo a su leal
saber y entender que solamente le puede dar la imparcialidad fundamentada en la ética
de eje primordial del arbitraje, para dimitir las controversias y que no solamente haya

una aplicacion de la ley, si no especialmente la concrecién de la justicia.
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