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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

ocho de marzo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, JOEL ESTUARDO MAYEN MOESCHLER
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
SAYDA THAMARA ISABEL YAXON SOYOS , con carné 201601275 ,

intitulado  DIMENSION DE LOS ALCANCES DEL CAUSAL DE ORDEN PUBLICO CONSTITUIDO EN EL RECURSO

DE REVISION DE LAUDOS ARBITRALES DE LA LEY DE ARBITRAJE.

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

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

ertinentes. M CAAL,
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Adjunto encontraré el plan de tesis respectivo. 2 ASESORIA Dt '3
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/ Asesor(a)
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LIC. JOEL ESTUARDO MAYEN MOESCHLER
ABOGADD Y NOTARIC

Seiior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Doctor Carlos Ebertito Herrera Recinos

Doctor Herrera Recinos:

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que procedi, e conformidad con el
nombramiento de fecha ocho de marzo de dos mil veintiuno, en calidad de Asesor de Tesis de la
estudiante SAYDA THAMARA ISABEL YAXON SOYOS, a asesorar metodica y técnicamente a la
estudiante en el desarrollo de su tesis; cuyo titulo, inicialmente fue; DIMENSION DE LOS ALCANCES DEL
CAUSAL DE ORDEN PUBLICO CONSTITUIDO EN EL RECURSO DE REVISION DE LAUDOS
ARBITRALES DE LA LEY DE ARBITRAJE", sin embargo, se procedié a modificar el mismo y actualmente
la tesis se fitula: "DIMENSION DE LOS ALCANCES DE LA CAUSAL DE ORDEN PUBLICO
CONSTITUIDO EN EL RECURSO DE REVISION DE LAUDOS ARBITRALES DE LA LEY DE
ARBITRAJE”, tema de vital importancia en el desarrollo del pais, y con el objeto de extender dictamen
favorable respectivo detallo lo siguiente:

A. El contenido cientifico y técnico de la tesis denota la debida utilizacion de las doctrinas y teorias
historicas y de la actualidad en el ambito del Arbitraje Comercial, para lo cual también se efectud su
andlisis desde una perspectiva generalista, su fundamentacién, doctrina y amplia jurisprudencia
internacional, asi corto su perspectiva axiolégica y deédntica, existiendo asi una investigacion
profunda desde una perspectiva de derecho internacional, estos temas se encuentran desarrollados
alo largo de los capitulos del trabajo de tesis realizado. :

B. La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas encuadran con las enumeradas en su plan de
investigacion, pues se emplearon las técnicas de recopilacion de informacion correctas, como se
desprende de la bibliografia utilizada es ajustada a la redaccion que se utiliza, pues de forma genérica
se puede deducir que la tesis presenta una estructura analitica y deductiva, ya que aborda los temas
trascendentales el materia de arbitrajes comerciales, para proceder a un analisis de los elementos y
temas de estudio de cada uno de ellos, haciendo uso de la deduccidn y obteniendo las conclusiones
precisas sobre sus caracteres esenciales, y una vez obtenidos, son aplicados sintéticamente a la
estructura del derecho guatemalteco, asi pues, a través de un andlisis minuciosos, critico y analitico
se logra enfatizar el tema de la dimension de los alcances de la causal de orden publico constituido en
el Recurso de Revision de Laudos Arbitrales de la Ley de Arbitraje.

C. Ladeduccion es concisa y se adecua a los requerimientos académicos de la Unidad de Tesis y al nivel
académico que corresponde, pues en la mayoria del trabajo de investigacién se puede aprecia el uso
constante de sintesis del contenido utilizado, el cual ha sido elaborado de manera muy adecuada y con
la terminologia correcta.

Septima Avenida, uno guion veinte, zona cuatro, Edificio Torre Café, séptimo nivel, oficina 720,
Guatemala, Guatemala
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LIC. JOEL ESTUARDO MAYEN MOESCHLER
ABOGADO Y NOTARIO

D. La investigacion mencionada constituye un aporte cientifico y doctrinario importante pues se hace
desde una perspectiva analitica, y se plantean soluciones viables a la problematica que ocasiona la
causal de orden publico constituido en el Recurso de Revision de Laudos Arbitrales de la Ley de
Arbitraje.

E. Las conclusiones son acordes a lo expresado en el cuerpo capitular de la investigacion, las cuales son
precisas en sefialar las falencias de la legislacion actual y la problematica intrinseca que conlleva.

F. La bibliografia que se utiliza es la que corresponde para el tipo de investigacion realizada, pues
contiene la informacion que conduce directamente a la obtencion de las conclusiones expuestas en la
tesis asesorada.

En virtud del estudio de la investigacion realizada por la estudiante sustentante de la tesis, manifiesto que
contiene aportes cientificos y técnicos a la tematica del Arbitraje Comercial en Guatemala, y la situacion de
los alcances de la legislacion local hacia este tipo de procedimientos de vital importancia a nivel global,
puesto que brinda un estudio juridico-cientifico referente a su naturaleza juridica, principios, clases,
derecho comparado y evolucion historica, con lo cual se brinda una solucion viable a la problematica
identificada, por lo que sostengo que el contenido de la tesis tiene el nivel cientifico y técnico adecuado.
Asimismo dejo constancia que no soy pariente de la estudiante sustentante dentro de los grados de ley.

De conformidad con lo anteriormente expuesto y por encontrarse el trabajo de tesis asesorado cientifica y
técnicamente desarrollado en su contenido, y en virtud de que la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, las conclusiones y bibliografia utilizada, son congruentes con los requisitos
contenidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico, emito el presente DICTAMEN FAVORABLE para que el
trabajo presentado pueda ser utilizado como base para el examen plblico correspondiente.

JORL ESTUARDO MAYEN MOESCHLER

Abogado y Notario

Lic. Joel Estuardo Mayen Moeschler
Abogado y Notario
Colegiado Activo 20605

Séptima Avenida, uno guion veinte, zona cuatro, Edificio Torre Café, séptimo nivel, oficina 720,
Guatemala, Guatemala
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DR SAN CARLUN
DF CUATEMALL UNEVERSIDAD
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Guatemala 03 de noviembre del afio 2022.

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Firma:

Estimado Dr. Herrera:

Por este medio me permito expedir DICTAMEN EN FORMA FAVORABLE,
respecto de la tesis de SAYDA THAMARA ISABEL YAXON SOYOS cuyo titulo es:
“DIMENSION DE LOS ALCANCES DE LA CAUSAL DE ORDEN PUBLICO
CONSTITUIDO EN EL RECURSO DE REVISION DE LAUDOS ARBITRALES DE
LA LEY DE ARBITRAJE”.

La estudiante realiz6 todos tos cambios sugeridos, por o que, a mi criterio, Ia misma
cumple con todos los requisitos establecidos en ef Normativo respectivo para que le
otorgue la ORDEN DE IMPRESION correspondiente

Atentamente

“ID Y ENSENAD A TODOS” )

aniagua Monterroso
isejero de Comision de Estilo.
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, seis de junio de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que antgpeden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis
de la estudiante SAYDA THAMARAISABEL YAXON SOVY‘OS, titulado DIMENSION DE
LOS ALCANCES DE LA CAUSAL DEORDEN PUBLICO CONSTITUIDO EN EL
RECURSO DE REVISION DE ’LAU_DOS :"ARBITvRALES DELA LEY DE ARBITRAJE.
Articulos: 31, 33 y 34 dei leﬂglf)thiativc;kipara IéwElaborézciéh d'cla‘j Tesns de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Soci:a}eg y dél ,Exam"‘en'Geheral i?u'l‘blico.i -

CEHR/SAQO

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion de caracter cualitativo aplicable a la rama del derecho mercantil y
constitucional, por ser eminentemente tedrica, se centrd en el estudio legal y doctrinario,
realizado en los ultimos diez afios respecto al término orden publico en el arbitraje
comercial y no requirié una delimitacion geografica. El objeto de la misma fue determinar
cudles son los hechos, actos, instituciones, normas o disposiciones; que engloba el
término orden publico cuya vulneracion permita la procedencia del recurso de revision del
laudo arbitral de forma legitima y no como un simple mecanismo dilatorio, no idoneo, del
proceso arbitral. Los sujetos a los que se enfocéd el estudio fueron los arbitrajes

comerciales, tanto nacionales como internacionales.

La presente investigacion ofrece un aporte sumamente importante para todos lo que
deseen ahondar en el arbitraje comercial internacional, asi como del arbitraje nacional
actual, a través de doctrina emblematica, asi como convenios y tratados internacionales.
Pretende, con base en los resultados del mismo, que con posterioridad, se pueda plantear
una reforma a la Ley de Arbitraje de Guatemala, con el objeto de que en la causal de orden
publico se pueda presentar un desglose de los elementos que las Salas de la Corte de
Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil puedan tomar como referencia, acerca de los
elementos del orden publico que pueden ser vulnerados mediante un laudo arbitral y si es
el caso, proceder a dar tramite al recurso de revision requerido, de tal forma que se evite
desvirtuar dicho concepto y utilizar el recurso de revisién como medio dilatorio del proceso

arbitral.
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HIPOTESIS

La problematica relativa a la falta de dimension de los alcances del causal de orden publico
constituido en el recurso de revision de laudos arbitrales contemplado en el Articulo 43 de
la Ley de Arbitraje, puede solventarse determinando, mediante una reforma legal, que
aspectos abarca el término orden publico, mediante la aplicacion de la tesis minimalista
relativa al orden publico en el arbitraje, que permite discernir los elementos que conforman
el orden publico material y procesal; con base en las investigaciones realizadas por el

Comité de Arbitraje Internacional de la International Law Association —ILA-.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacion de la hipotesis planteada dentro de la presente investigacion, el
método principal utilizado, fue el método inductivo mediante el cual se pudo obtener
resultados especificos o particulares relacionados con la problematica identificada, con el
objeto de disefiar conclusiones generales. La técnica de investigacion utilizada fue
cualitativa documental puesto que se recopilo informacién de diversas fuentes: libros,

revistas, periddicos, etc. expresando todo aquello que se haya escrito respecto al tema.

La hipotesis planteada se comprobdé en virtud de haberse tomado como base las
investigaciones realizadas por el Comité de Arbitraje Internacional de la International Law
Association -ILA-, mediante la cual se establecié cuales son los elementos que conforman
el orden publico atendiendo a la tesis minimalista, cuya vulneracion permita la procedencia

del recurso de revision del laudo arbitral.
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INTRODUCCION

El arbitraje se ha desarrollado y actualmente se posiciona como uno de los mecanismos
mas efectivos para resolver controversias, puesto que se delega una jurisdiccién arbitral
imparcial y especial a los arbitros, la cual se diferencia en su totalidad a la jurisdiccion
ordinaria. El arbitraje es mayormente aplicado en la esfera del comercio internacional, lo
cual ha conllevado al dinamismo y modernizacion del ordenamiento juridico de diversos

Estados, dando paso a la creacion de leyes de arbitraje e instituciones arbitrales.

Sin embargo, como en todo proceso legal, se ha intentado dilatar el proceso arbitral a
través de distintos medios no idéneos, siendo uno de ellos, la utilizacién malintencionada
del recurso de revision de laudos arbitrales resueltos por las Salas de la Corte de
Apelaciones del ramo civil y mercantil, al emplear la causal de orden publico para solicitar
la procedencia de dicho recurso. El presente estudio tuvo como objetivo general
determinar cudles son los hechos, actos, instituciones, normas o disposiciones; que
engloba el término orden publico dentro del ambito del arbitraje comercial nacional e
internacional, con la finalidad de solucionar la problematica que causa la utilizacién del
recurso de revision de laudos arbitrales contemplado en la legislacién guatemalteca,

como medio de dilacion del proceso arbitral.

Los métodos empleados en el presente estudio fueron: el cientifico; el deductivo; el
inductivo; el analitico; el sintético, y el juridico. En cuanto a las técnicas empleadas, estas

fueron: las fichas bibliograficas; la documental y la técnica del subrayado.

(i)
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primero de ellos establece los conceptos generales del arbitraje; El segundo desarrolla

las particularidades del arbitraje comercial nacional e internacional; En el tercero el
analisis se baso en la arbitrabilidad como limite de la jurisdiccién arbitral; El cuarto ahonda
en el laudo arbitral; El quinto se centra en el recurso de revision de laudos arbitrales; El
sexto, desglosa lo relativo al término orden publico y cuales son los alcances de dicho
término que infieren en el recurso de revision de laudos arbitrales dentro del proceso
arbitral. Este ultimo evidencia el aporte de la presente investigacién, ya que esta permite
a los interesados entender de mejor manera al arbitraje comercial internacional, si mismo

tener en cuenta las dimensiones del concepto orden publico que atafien a dicha materia.

Al solicitar el recurso de revisién, la causal mas recurrida es: el orden publico, por ello
cobra relevancia delimitar dicho concepto. El conocimiento de las presentes materias es
esencial para la practica actual en el arbitraje comercial internacional y nacional. El
objetivo general planteado al inicio de la investigacion fue alcanzado toda vez que, con
base en los criterios expuestos por la tesis minimalista y maximalista definidos por el
Comité de Arbitraje Internacional de la International Law Association, se ha logrado
establecer el contenido medular y esencial del concepto orden publico que atafen al
arbitraje comercial, con base en el cual puede plantearse una reforma a la Ley de Arbitraje
guatemalteca, que permita establecer dichos limites y evitar el uso indebido del término

orden publico al momento de solicitar el recurso de revision del laudo arbitral.

(ii)
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1. El arbitraje

La existencia de multiples definiciones de arbitraje se debe a que esta debe englobar los
elementos que caracterizan al arbitraje. Por ejemplo, Francisco Gonzales de Cossio
considera al arbitraje como: “La alternativa a las cortes nacionales establecidas por el
Estado para dirimir cualquier tipo de controversia”'. Asimismo, el Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, en el Articulo cuatro define
arbitraje como: “cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea o no una
institucion arbitral permanente ante la que se lleve a cabo”. Ambas definiciones se
perciben de forma incompleta, ya que no consideran todos los elementos caracteristicos

del arbitraje.

Sin embargo, Gary Born proporciona una definicion integral de arbitraje, definiéndolo
como: “un proceso mediante el cual las partes envian consensualmente una disputa a un
tomador de decisiones no gubernamental, seleccionado por o para las partes, para emitir
una decision vinculante que resuelva una disputa de acuerdo con procedimientos de
adjudicacion neutrales que brinden a las partes la oportunidad de ser escuchadas”? A
través de la definicion proporcionada se evidencian caracteristicas necesarias para brindar

una nocién de arbitraje, sobre las cuales es necesario ahondar.

1 Gonzéles de Cossio, Francisco. La naturaleza juridica del arbitraje, un ejercicio de balance quimico,
pag. 48.

2 Born, 2009, como se cité en Timar, 2013. The legal relationship between the parties and the arbitral
institution. p. 1
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pretensiones, sin embargo, la decision acerca de la resolucion del conflicto recae sobre un

tercero, dicha decision tiene caracter de cosa juzgada y es vinculante para las partes.

-Alternativo al litigio judicial: las partes poseen la libre disposicion de acudir a los
Tribunales de Justicia estatales, o bien, optar por el arbitraje. Dicha voluntad debe

plasmarse a través de un acuerdo de arbitraje o clausula compromisoria.

-La decisidn recae sobre un tercero particular: el arbitro debe caracterizarse por su

independencia, imparcialidad y neutralidad al momento de tomar su decision.

-Voluntario: el arbitraje posee caracter convencional, ya que uno de sus principios

fundamentales es la voluntad de las partes.

-Resolucién final, vinculante y obligatoria: el laudo arbitral es considerado por el Decreto
Ley 107 del Jefe de Gobierno, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, como un titulo ejecutivo
en la via de apremio. Y contra este unicamente puede interponerse el recurso de revision
consignado en el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la
Republica. Asimismo, las partes deben cumplir con lo dispuesto en el mismo atendiendo

a la buena fe.

Atendiendo a las definiciones y caracteristicas mencionadas, el arbitraje puede definirse

como un proceso adversarial, alternativo al litigio judicial, mediante el cual las partes
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particular, el cual plasma la solucion en un laudo de caracter vinculante y obligatorio.

1.1 Naturaleza juridica

La existencia de discusiones a nivel doctrinal acerca de la naturaleza juridica del arbitraje,
lo cual ha generado el surgimiento de diversas teorias que abordan dicha controversia,
actualmente no se considera a ninguna de estas como universalmente aceptada; sin
embargo, las teorias con mayor auge a nivel internacional son: Teoria Contractual; Teoria
Jurisdiccional; Teoria ecléctica y; Teoria Autonoma. Con la finalidad de poder ampliar la
perspectiva respecto a la naturaleza juridica del arbitraje, se desarrollara a continuacién

cada una de las teorias ya mencionadas.

1.1.1 Teoria jurisdiccional o procesalista del arbitraje

Talero Rueda considera que “la funcion arbitral lleva implicita la funcién jurisdiccional del
Estado de administrar e impartir justicia e inclusive ejecutarla”. ® De conformidad con lo
anterior, dicha teoria considera a los arbitros como administradores de justicia “privada”
en conflictos para los cuales sean designados. Por ende, se considera que el Estado
enviste de la facultad de administrar justicia a los particulares, con la finalidad de dirimir

conflictos.

3 Talero Rueda, S. Arbitraje comercial internacional: Instituciones basicas y derecho aplicable. Pag.
25
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basandose en la autonomia e independencia de las partes que los han designado.

Asimismo, asemeja el laudo arbitral con las providencias judiciales, con base en que a
través de ambos se resuelven conflictos, tras el analisis de pruebas, hechos presentados
y las pretensiones expresadas por las partes, dando como resultado la obligatoriedad y

ejecutabilidad del mismo”. 4

Por tanto, a través de la perspectiva jurisdiccional de la naturaleza juridica del arbitraje, se
plantea a este como un acto de justicia delegada, basado en la equiparaciéon de las
funciones judiciales con las arbitrales y la semejanza existente entre el laudo arbitral y la

sentencia judicial.

1.1.2 Teoria contractual

Para Chiovenda y Casais “el desarrollo del arbitraje se fundamenta en los términos que
las partes hayan planteado y consensuado. Segun este criterio, la autoridad judicial no
pueda conocer del asunto controvertido. En este sentido, la sola puesta en conocimiento
ante la autoridad judicial de la causa regulada por arbitraje, dotaria a una de las partes de
la posibilidad de oponer la excepcidén de incompetencia causada por la renuncia expresa
al procedimiento judicial. Quien lo resuelve es el arbitro quien no es funcionario estatal, no
ostenta jurisdiccién, ni propia, ni delegada; sus facultades o poderes se derivan de la

voluntad de las partes expresadas segun las formalidades de ley”. °

4 Sequeira, Byron. Naturaleza juridica del arbitraje. Pag. 31
5 Chiovenda y Casais. Principios de derecho procesal civil. Pag. 142

4
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contractualista, el arbitraje, pese a encontrarse regido por normas juridicas, tiene como
piedra angular el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, ya que son estos
quienes determinan los parametros bajo los cuales actuaran los arbitros designados para

resolver el conflicto que se les plantee.

1.1.3 Teoria ecléctica o hibrida

A través de la presente perspectiva se postula que “los arbitros realizan un acto de caracter
jurisdiccional, pero carecen de poder judicial (estatal) alguno. Este se limita a resolver con
base en derecho, una controversia. Mientras que un juez esta investido de poder publico
estatal, la decision del arbitro no tiene dicho poder publico. La posibilidad de que el laudo
sea ejecutable mediante poder publico deviene al momento de su ejecucion, pero ello no
modifica la naturaleza de la institucién, sélo la enriquece convirtiéndola en una institucién

hibrida”.®

Dicha teoria evidencia el origen contractual del arbitraje, sin embargo, contempla que el
desarrollo de este se genera a través de procedimientos jurisdiccionales. Es decir, el
arbitraje deriva de la autonomia de la voluntad de las partes, pero su eficacia y efectividad

devienen de la actividad jurisdiccional.

& Caso Nordsee v. Reederei, Sentencia del 23 de marzo de 1982 en donde se sostuvo que Unicamente las
cortes estatales ejercen poder estatal.
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4, numeral 1 de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, regula el
acuerdo arbitral como decisién de someter a arbitraje todas o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir frente a una relacion contractual determinada;
reconociendo su origen contractual. Asimismo, regula los momentos en los que se requiere
la intervencion de la jurisdiccion estatal. Por ejemplo, el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje,
Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, contempla la revision de laudos arbitrales
realizada por la Sala de la Corte de Apelaciones; evidenciando la naturaleza hibrida de

dicha institucion.

1.1.4 Teoria auténoma

Rodriguez y Martinez sostienen que esta postura es la mas acertada en virtud de que “el
arbitraje no tiene porqué tomar su naturaleza —prestada- de otras instituciones juridicas,
sino que es evidente que, por sus propias caracteristicas, se esta en una institucién de

Derecho auténoma, con una regulacion y efectos propios...".”

La existencia de caracteristicas unicas y exclusivas del arbitraje, fundamentan la postura
de la teoria autdbnoma, entre las cuales se puede puntualizar: La autonomia de voluntad
de las partes, plasmada en el compromiso o clausula arbitral; Las clausulas del arbitraje;
Los tipos de arbitraje; la constitucion de los arbitros; la legislacion a utilizar y; los laudos

arbitrales.

7 Rodriguez, Maria Inmaculada y Martinez, Maria Teresa. Impugnacion de acuerdo sociales y arbitraje,
pag.34.
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Pese a la existencia de las particularidades ya enunciadas, la teoria autonoma no &rEMm‘G“

aplicable a la concepcion juridica de la naturaleza del arbitraje en Guatemala, debido a la
intervencion de la jurisdiccidn estatal para cumplir algunos fines, por ejemplo, en lo relativo
a la ejecutabilidad y revision de laudos arbitrales por la jurisdiccion estatal, destruyendo

asi la “autonomia” del proceso arbitral.

Atendiendo al analisis de las teorias que ahondan en la discrepancia doctrinaria relativa a
la naturaleza del arbitraje, podemos concluir que la perspectiva aplicable al ordenamiento
juridico guatemalteco es la teoria hibrida. Debido a la prevalencia de la autonomia de la
voluntad en el arbitraje, lo cual se evidencia en que lo dispuesto en el acuerdo arbitral
regula los puntos medulares del procedimiento arbitral. Sin embargo, dicho proceso estara
sujeto a intervencion estatal, en lo relativo a la ejecutabilidad de los laudos dictados por
los Tribunales Arbitrales y a la revisidn de los mismos en caso de disconformidad con lo

resuelfo.

1.2 Clases de arbitraje

Atendiendo a lo preceptuado por el Decreto Nimero 67-95 del Congreso de la Republica,
el ordenamiento juridico guatemalteco recoge las clases de arbitraje que se desarrollaran

a continuacion.

1.2.1 Arbitraje nacional y arbitraje internacional

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica no especifica los
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supuestos por los cuales se considera que un arbitraje es de caracter nacional,

embargo, el Articulo 2 de dicho cuerpo legal, puntualiza los casos en los que procede el

planteamiento de un arbitraje internacional, los cuales son:

a) Cuando las partes del arbitraje tengan sus domicilios en Estados diferentes al momento
de su celebracion.

b) Cuando el lugar o sede del arbitraje estuviere ubicado en un Estado diferente al
domicilio de las partes.

c) El lugar de cumplimiento de la relacion contractual fuere en un estado distinto al
domicilio de las partes

d) Cuando las partes han convenido que la cuestion objeto del arbitraje esté relacionado

con mas de un Estado.

Atendido al analisis de lo regulado por la Ley de Arbitraje, es posible determinar que un
arbitraje de caracter nacional es aquel cuyos elementos (acuerdo arbitral, las partes, sede
del arbitraje, objeto del arbitraje y lugar de cumplimiento del acuerdo arbitral) se
encuentran relacionados con un Unico Estado. Por tanto, el caracter nacional o
internacional del arbitraje depende de la existencia de elementos extrafronterizos en el

proceso arbitral.
1.2.2 Arbitraje a prioriy arbitraje a posteriori

Atendiendo al momento en el que acepta dirimir la controversia por conducto de la via
arbitral, se considera arbitraje a prioi a aquel que se plasma en un contrato mediante el

cual las partes acuerdan resolver las controversias que surjan en el futuro, por medio de
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antes de que surja la controversia. Por el contrario, en el arbitraje a posteriori las partes

deciden resolver a través de dicho proceso, un conflicto que ya se encuentra latente entre

ellos.

1.2.3 Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional

Segun la forma de organizacion del arbitraje, este puede ser Ad Hoc o Institucional. José
Flors Maties se refiere al arbitraje institucional como “aquel en el que las partes deciden
acudir a una Institucion arbitral preestablecida, ya sea nacional o extranjera. Asi, el
nombramiento de los arbitros y el procedimiento arbitral se desarrollara, salvo pacto en
contrario, segun el Reglamento regulador del organismo elegido. Y el arbitraje ad hoc, es
aquel por el que las partes son las que nombran los arbitros, y las que estructuran el propio

procedimiento, sin sumisién a reglamentos o estatutos que pudieran existir a tal fin" 8.

Por tanto, en el arbitraje ad hoc se regula la forma en la se desarrolla el arbitraje por medio
de una total autonomia de la voluntad, al contrario, el arbitraje institucional presenta cierto

grado de sumisioén a las disposiciones de una institucion arbitral.

1.2.4 Arbitraje de equidad y arbitraje de derecho

Jose Flors Maties plantea que “por su naturaleza, se distingue el arbitraje de derecho y el

8 Flors Maties, Jose. El arbitraje. Pag 5
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voluntariamente se someten al Arbitraje, designando una ley (ley de un estado, un
convenio internacional) para que sea aplicada por un Tribunal Arbitral en la resolucion de
las controversias. El arbitraje de equidad, por el contrario, es aquel en el que las partes
voluntariamente no designan ninguna ley, los arbitros elegidos deben resolver el conflicto
siguiendo el criterio mas justo y conforme a la practica habitual en el trafico mercantil del

que se trate™®.

Por la aplicacion del criterio anterior, la diferencia radica en la aplicacion de un
ordenamiento juridico especifico para dirimir el conflicto, o bien la aplicacién del leal saber

y entender de los encargados de resolver la controversia.

1.2.5 Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso

Como expresa Olga Sanchez Cordero: “El arbitraje voluntario o contractual se determina
por la libre voluntad con que se fija al arbitro o arbitros, a las reglas procesales para la
solucion del conflicto y en ocasiones el derecho sustantivo aplicable al caso; a diferencia
del forzoso, donde el arbitro, el proceso y el derecho sustantivo son regulados de

antemano por las normas estatales”"°,

Por ende, la diferencia entre ambas clases de arbitraje radica en la procedencia del

arbitraje. Ya que, el arbitraje voluntario, procede por disposicion de las partes plasmada

° Op. Cit. Pagina 15
10 Sanchez Cordero, Olga. Arbitraje voluntario: su concepcion juridica. Pag. 1

10
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mediante la clausula compromisoria o convenio arbitral, la cual dispone la form c{%ﬂ Aé}
AALA,

resolver sus disputas mediante el fuero arbitral; a diferencia del arbitraje forzoso, ya que

bt

en esta clase de arbitraje la ley dispone la procedencia del arbitraje para resolver

controversias.

Atendiendo a la legislaciéon guatemalteca, algunos ejemplos de arbitraje por disposicion de
la ley se evidencian en el Articulo 69 del Decreto 34-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley del Mercado de Valores y Mercancias, que establece que los conflictos
entre partes derivadas de un contrato de bolsa y en otros casos, deben ser resueltos, salvo
pacto en contrario, por el arbitraje de Equidad. Asimismo, el Articulo 38 de la Ley General
de Electrificacion Decreto Numero 93-96 del Congreso de la Republica, preceptua que las
diferencias que surjan con motivo de la imposicién de una servidumbre y el monto de la

indemnizacion, se resolveran por el procedimiento de arbitraje de equidad.

1.3 Ventajas y desventajas del arbitraje

Como toda clase de proceso, mediante el que se pretende dirimir una controversia, el
arbitraje ha sido sefialado de forma positiva o bien, negativa, en cuanto a su efectividad,
beneficios, certeza juridica a las partes, costos, entre otros. Lo cual se desarrollara de

forma mas especifica a continuacion.

1.3.1 Ventajas del arbitraje

Debido a la relevancia que ha cobrado el arbitraje en los ultimos afios, es de suma

11
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través de dicho procedimiento y no optan por el modo habitual de resolver conflictos ante

un tribunal estatal ya constituido. Las principales ventajas del procedimiento arbitral se

desarrollaran a continuacion.

o Eleccién de una jurisdicciéon “neutral” y un tribunal “neutral”.

En la mayoria de los casos, las partes de un contrato comercial internacional provienen de
distintos paises. El tribunal local de una de ellas resultara ser un tribunal extranjero para
la otra. Este tribunal sera extranjero en el sentido que ademas de contar con sus propios
procedimientos que pueden o no resultar adecuados para juzgar una controversia
internacional, también tendra su propio idioma, que puede o no coincidir con el del

contrato, y sus propios jueces y abogados.

Alan Redfern y otros, aluden que “la remision de controversias a arbitraje significa que la
controversia sera resuelta en una jurisdiccion (o lugar de arbitraje) neutral, en lugar del
territorio de una u otra de las partes”.!

El arbitraje en un contexto neutral brinda oportunidades para que ambas partes elijan un
tribunal de arbitraje neutral en funcion de la capacidad, el conocimiento y la experiencia

del arbitro.

11 Redfern, Alan y otros. Teoria y practica del arbitraje comercial internacional. Pag. 85

12


Administrador
Cuadro de texto


o Decision susceptible de ejecucion

Al finalizar el arbitraje, el tribunal arbitral dicta su decision en forma de laudo, cuyo efecto

vinculante opera Unicamente en el plano contractual.

Alan Redfern y otros, indica que respecto al laudo arbitral es necesario hacer tres
aclaraciones “Primera, el resultado final del proceso arbitral sera una decision vinculante
y no una recomendacion que las partes pueden aceptar o rechazar libremente a su entero
criterio. Segundo, el laudo es definitivo, no sera como ocurre con otras sentencias
judiciales, el primer peldafio en una escalera de recursos. Tercero, una vez que se ha
dictado el laudo, es posible obtener su ejecucion en forma directa por los tribunales, tanto

en el ambito nacional como en el ambito internacional”. 12

En este sentido, un laudo arbitral es diferente de un acuerdo alcanzado después de la
mediacion u otras formas alternativas de resolucion de disputas, porque debe ser
vinculante para las partes y, por lo tanto, debe cumplir con el laudo arbitral. En cuanto a la
aplicabilidad internacional de un laudo arbitral, el laudo también es diferente de una
decision judicial, porque el tratado internacional que rige la ejecucién del laudo es
internacionalmente efectivo y mas aceptable que los tratados equivalentes en términos de

ejecucién de sentencias.

12 [bid. Pag. 86

13
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o Flexibilidad del procedimiento

Respecto a la flexibilidad del arbitraje, José Maria Roji refiere que “la flexibilidad del
arbitraje permite que las partes consensuen aspectos como cuantos escritos y en qué
orden se presentaran, si las conclusiones seran orales o escritas, hasta qué momento se
podran aportar documentos en funcién de su naturaleza, cdmo se practicara la prueba, la
incorporacién de nuevas tecnologias para abaratar y facilitar el procedimiento, qué plazo
tendra cada parte para cada actuacidon, cdmo conectar procedimientos con objetos '
conexos o si los arbitros deben o pueden dirigir un listado de preguntas a los letrados para

que no dejen de tratar cuestiones que el tribunal considera relevantes”. '3

La flexibilidad del proceso arbitral es producto de la inexistencia de normas procesales
detalladas que deban seguirse al realizar un arbitraje. Las partes y los arbitros tienen la
libertad de determinar por si mismos los procedimientos que mejor se adapten a las

circunstancias particulares de la controversia especifica en la que participan.

e Confidencialidad

El Arbitraje se sustenta sobre la confidencialidad, suponiendo esto que todos los participes
guardaran el debido secreto sobre cualquier cuestion o asunto del que hayan tomado
noticia dentro del procedimiento arbitral. José Carlos Fernandez Rozaz indica que “la
confidencialidad puede ser percibida como la posibilidad, la capacidad que tienen las

partes en el arbitraje de conocer los documentos y la informacion generada durante el

13 Roji, José Maria. Arbitraje: Flexibilidad y verdad. Pag. 2
14
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documentacion producida durante el procedimiento arbitral, referida a la obligacién que

tienen las partes de no hacer publica, de no revelar a terceros, la informacion generada
durante el procedimiento”.’* Respecto a la confidencialidad en el procedimiento arbitral,

se han formado dos grandes vertientes: la postura clasica y la tendencia actual.

La postura clasica cuya base se encuentra asentada en el caso Dolling Baker V. Marret y
en el caso Hassneh Insurance Co of Israel and Others V. Stuart J Mew, en los que el
Tribunal de Apelaciones de Inglaterra reconoci6 la existencia del deber implicito de
confidencialidad como extension natural de la privacidad indiscutida de la audiencia en el

arbitraje comercial internacional:

“Si es correcto que en todo acuerdo de arbitraje existe al menos una regla implicita por la
cual la audiencia se celebrara a puertas cerradas, el requisito de la privacidad debe, en
principio, extenderse entonces a los documentos generados a efecto de dicha audiencia.
El ejemplo mas evidente esta dado por las notas o la transcripcién de la prueba. Divulgar
dichos documentos a un tercero seria casi equivalente a permitirle el ingreso a la sala. De
modo similar, al guardar una relacion tan estrecha con la audiencia, las declaraciones
testimoniales deben también quedar protegidas por el deber de confidencialidad. Asi
también debe ocurrir con los resumenes presentados al arbitro. Si ello se aplica a los

resimenes también debe aplicarse a los escritos de las partes™®.

4 Fernandez Rozaz, José Carlos. Trayectoria y contornos del mito de la confidencialidad en el arbitraje
comercial. Pag. 335-378
15 Hassneh Insurance Co of Israel and Others V. Mew. Pag. 247
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Inglaterra confirmé dicha postura. Por tanto, Alan Redfern y otros, determina que, “la

postura clasica plantea que la confidencialidad se funda en el caracter privado de los
procesos arbitrales y que la cldusula implicita de confidencialidad del arbitraje es una

clausula que surge segun lo exige implicitamente la naturaleza del propio acuerdo”®.

La segunda gran vertiente es referente a la tendencia actual, la cual plantea una distincion
entre la privacidad de la audiencia y la confidencialidad del proceso en su conjunto,
tomando como base el hecho de que lo arbitrajes en los que existe un interés publico. En
el caso Esso Australia Resources Ltd And Others V. The Honourable Sidney James
Plowman And Others, el Tribunal de Apelaciones Australiano concluyé que, si bien debia
respetarse el caracter privado de la audiencia, la confidencialidad no constituia un atributo
fundamental del arbitraje: “La exigencia de realizar las audiencias a puerta cerrada no
constituyen la obligacion de prohibir la divulgacién de documentos e informacion aportada
en el arbitraje. Si bien en determinadas situaciones podria surgir un cierto grado de

confidencialidad, esta no es absoluta™’.

La conclusion de dicho tribunal tomo como inspiracién la existencia de un Estado como
parte dentro del proceso arbitral, ya que, si una de las partes involucradas es un gobierno
u 6rgano gubernamental, ni el arbitraje ni las facultades generales del arbitro se deben

extender con un alcance tal que pueda imponerle a la parte oficial un régimen de

16 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 93
17 Esso Australian Resources Ltd. And Others V. Hounourable Sidney James Plowman and Others, P4ag. 235
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interés publico.

Actualmente, se realiza una distincién entre el deber de confidencialidad y el principio de
privacidad en el arbitraje. “Se considera como confidencialidad el estado de secretismo
asociado a elementos susceptibles de proteccion: la informacién producida y utilizada
durante todo el procedimiento arbitral. Contribuye a la no divulgacion de todo cuanto
acontece durante el procedimiento, un derecho de no divulgacién que tienen las partes,
extendiéndose dicha obligacién tanto a personas ajenas como a aquellas que de una
forma u otra son participes del propio procedimiento. Por su parte, la privacidad es la
condicion que impide el acceso de terceros al procedimiento, la imposibilidad de tener
acceso a las audiencias arbitrales, sin el consentimiento previo de las partes; o sea, el
derecho que tienen las partes de celebrar procedimientos arbitrales con la plena exclusion
de quienes no son partes del procedimiento, sin la intervencion de terceros ajenos al

mismo”18.

Es importante aclarar que ninguno de ellos afecta al principio de publicidad. Como sostiene
Ana Maria Chocrén, “en arbitraje, el principio de publicidad simplemente disminuye su
rigurosidad con el fin de alcanzar una mejor defensa a los intereses de los particulares,

siempre que no implique una afectacioén a la sociedad”'®.

18 Febles Pozo, Nayiber. Confidencialidad, privacidad y transparencia en el arbitraje internacional. P4ag.
2

18 Chocrén, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Pag. 187
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confidencialidad no son similitudes en el arbitraje. Sin embargo, la confidencialidad es

considerada como ventaja en el arbitraje, ya que protege la reputacion de las partes frente

a terceros, convirtiendose en una de las razones que motivan a muchos inversionistas y

comerciantes para optar por someterse al proceso arbitral cuando surjan controversias

que requieren dirimir.
1.3.2 Desventajas del arbitraje

Como todo procedimiento, el proceso arbitral tiene sus detractores y posibles
inconvenientes, a continuacion, se desarrollaran los puntos cuyas mayores criticas han

generado, respecto a dicho proceso.
e Costos

El arbitraje no necesariamente representa un método alterno de resolucién de conflictos
cuyo costo sea inferior al costo que representa la resolucion de una controversia a través
de los Tribunales de justicia estatal. Rocio Gonzalez Alcantara establece que: “Los costos
en el arbitraje es un tema que resulta de vital importancia debido a que ventilar una disputa
en arbitraje tiene un costo para las partes al tenerse que pagar los honorarios de los
arbitros, en su caso, la cuota de la institucién arbitral, los honorarios de los abogados y

otros gastos importantes”?.

20 Gonzalez Alcantara, Rocio. Costos en el arbitraje. Pag. 1
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la contratacidn de salas para la realizacion de reuniones y audiencias, ya que, a diferencia

de los Tribunales del Estado, no se puede utilizar las instalaciones publicas para el
desarrollo de las actuaciones dentro del procedimiento arbitral. Dicho alquiler, aunado a

los honorarios y gastos del tribunal, pueden sumar un monto considerable.

Con la finalidad de disminuir la magnitud de la desventaja que representa los costos de
optar por el arbitraje para dirimir una controversia, han surgido distinfas figuras que
permiten amortizar dichos costos, entre las cuales enconframos: a) la garantia de

aseguramiento de costos del arbitraje y; b) el financiamiento por terceros.

Para Rocio Gonzalez Alcantara, la garantia de aseguramiento de costos del arbitraje se
refiere a: “La determinacion del tribunal arbitral de que la parte vencida en un arbitraje
debe pagar los costos del arbitraje a la parte que prevalecié en dicho procedimiento no
tendra consecuencias efectivas en medida que existan casos en los que la parte vencida
que deba cubrir los costos del arbitraje no tenga fondos para pagar dichos costos o no
tenga activos con los cuales responder ante dicha obligacion™?!. La solicitud de garantia
de aseguramiento de los costos del arbitraje es una especie de medida precautoria que
tiene ciertas peculiaridades, en virtud de que, de conformidad por lo planteado por Rocio
Gonzalez Alcantara: “debe presentarse una solicitud al tribunal arbitral y Gnicamente debe
proceder en casos excepcionales donde se haya probado que la medida solicitada estaba

justificada y atendiendo a las peculiaridades del caso en disputa”®?, se debe evaluar

21 Ibid.
22 pid. Pag. 2
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general en los arbitrajes.

Otra de las figuras que ha surgido, con el fin de amortizar el costo de los arbitrajes es el
financiamiento por terceros, Para Gonzalez Alcantara dicha figura: “generalmente implica
que un sujeto inversionista (tercero ajeno a la controversia), asuma la obligacion de cubrir
los costos de la disputa o procedimiento arbitral de la parte financiada a cambio de un
porcentaje del laudo o alguin otro beneficio econémico de la cantidad recuperada del citado
procedimiento™, Es menester enfatizar que, a través de dicha figura, se corre el riesgo
de que, al momento de dirimir la controversia, el laudo no favorezca a la parte que se ha
valido de los fondos del inversionista, por lo que este debera correr dicho riesgo y sera

solidariamente responsable de mitigar los gastos del arbitraje junto con la parte financiada.

e Limites a las facultades de los arbitros

Alan Redfern y otros, expone que: “Las facultades de los Tribunales Arbitrales son las que
les confieren las mismas partes dentro de los limites que imponen las leyes aplicables,
ademas de las facultades que les sean conferidas por el imperio de laley”?4. Cabe recalcar
que las facultades que le sean conferidas a los arbitros deben ser suficientes para que se

desempefien en la resolucién de un conflicto, de forma eficaz y efectiva.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se evidencia que el tribunal arbitral debe

2 |bid. Pag 3
24 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 347
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Guatemala, a los arbitros se les han conferido facultades por medio de la Ley de Arbitraje,

Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala. Si bien las facultades
conferidas a estos son adecuadas, suelen ser, por lo general, mas restringidas a las que

posee un Tribunal estatal.

Un ejemplo de dicha restricciéon se evidencia en el hecho de que el Tribunal arbitral ejerce
jurisdiccién desprovista de imperio. Patricio Aylwin Azocar plantea que: “Los jueces
permanentes no solo tienen la facultad de conocer y juzgar las causas que se les someten,
sino también la de hacer ejecutar lo juzgado, para lo cual hacen uso del poder coercitivo
del Estado, es lo que se llama imperio. Por otro lado, los arbitros carecen de imperio. Ellos
ejercen jurisdiccion, porque tienen la facultad de conocer y juzgar las controversias cuya
decision se les encomiende; pero habiendo sido investidos privadamente por particulares
y no publicamente por el Estado, no pueden ordenar por si mismos el empleo de la fuerza
coactiva del poder publico para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones™.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral cuando se ve en la necesidad de adoptar medidas de
coercion, no puede adoptar dichas medidas directamente, como lo haria un juez estatal,
debe por lo general, adoptarlas de forma indirecta por medio de los Tribunales de justicia

estatal.

¢ Inexistencia de procesos con pluralidad de partes

Ofra supuesta desventaja del proceso arbitral consiste en que, por lo general no se permite

25 Aylwin Azocar, Patricio. El juicio arbitral. Pag. 404
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varias partes litigantes. Alan Redfern y otros, indica que: “El Tribunal Arbitral, por lo

general, carece de autoridad para ordenar la acumulacion de acciones, aun en aquellos
casos en que dicha solucién parezca necesaria o conveniente a los efectos de hacer

justicia”.

Victoria Sanchez Pos establece que la nocién del arbitraje con pluralidad de partes: “es la
de un procedimiento en el que sea posible discutir multiples pretensiones y en el que
actiien como parte todos aquellos sujetos a los que, dada su participacién en una misma
operacién comercial, haya de afectar la decision del arbitro o tribunal arbitral”?’. Es decir,
actualmente se han buscado soluciones que permitan la procedencia de arbitrajes con
pluralidad de partes, entre las cuales encontramos: la entrada e intervencion de terceros

en un arbitraje pendiente.

Siguiendo a Born: “el término joinder o entrada hace referencia a la solicitud de una de las
partes existentes en el arbitraje consistente en incorporar a una nueva parte. La expresion
intervention o intervencion, en cambio, alude a la circunstancia en la que el propio tercero
es quien se postula ante el tribunal arbitral para ingresar como parte en el arbitraje ya

iniciado entre las originarias™?.

Las dos figuras anteriormente mencionadas se han constituido como mecanismos que

26 Redfern, Alan y ofros. Op. Cit. Pag. 88

27 Sanchez Pos, Victoria. La entrada e intervencion de terceros en el arbitraje comercial internacional.
Pag. 366

28 Born, Gary. International commercial arbitration. Pag. 2565.
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que puedan dictarse laudos arbitrales contradictorios sobre materias estrechamente

vinculadas. Sin embargo, los distintos Tribunales Arbitrales mantienen una disparidad en

el modo de entender y regular la entrada e intervencidn de nuevas partes en el arbitraje.

o Laudos arbitrales contradictorios

Alan Redfern y otros, refiere que: “En el arbitraje no existe un sistema de precedentes
jurisprudenciales, es decir, una norma en virtud de la cual un laudo referente a una
cuestion especifica, o un conjunto de circunstancias especificas, que obligue a los arbitros
a que se pronuncien sobre cuestiones o circunstancias similares. Cada laudo es

independiente, el laudo del primer tribunal puede tener cierta influencia, pero nada mas”?°.

En este sentido se comprende que los Tribunales Arbitrales no se encuentran obligados a
fallar en un mismo sentido, aun cuando concurran circunstancias especificas y similares
previamente resueltas por el Tribunal Arbitral en un laudo arbitral previo. Lo cual da lugar
a la emision de laudos que resuelvan en sentidos contrarios, generando asi la fata de
unificacién de criterios en la resolucién de controversias con hechos y circunstancias

similares.

1.4 Principios del arbitraje

Al momento de lievarse a cabo un proceso arbitral, existen ciertas reglas de caracter

29 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 89
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inmutable, las cuales deben seguirse con el objeto de que el mismo garantice la justicia

dentro del proceso, los principios del arbitraje se establecen como un reflejo se las
caracteristicas esenciales de este, a continuacién, se desarrollaran los principios basicos

del arbitraje.

1.4.1 La autonomia de la voluntad

Carlos Larios Ochaita define dicho principio como: “La facultad soberana que gozan los
individuos para regular sus derechos mediante un acuerdo de voluntades que adquiere
entre las partes fuerza de ley™°. La autonomia de voluntad de las partes permite: a) la
renuncia a la jurisdiccién estatal ordinaria y, b) que cualquier controversia, futura o
presente, sea resuelta por medio de un procedimiento arbitral, que permitira el posterior
cumplimiento estricto del laudo arbitral. La autonomia de la voluntad es el principio rector
en la determinacién del procedimiento a seguir en un arbitraje, dicho principio se encuentra
consagrado no solo por las leyes internas sino también por las instituciones y

organizaciones internacionales de arbitraje.

La Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
—CNUDMI- sobre el Arbitraje Comercial Internacional consagra el Principio de la
Autonomia de la Voluntad, a través del Articulo 19 establece: “1. Con sujecion a las
disposiciones de la presente Ley, las partes tendran libertad para convenir el
procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones”. Asimismo,

el Articulo 24 del Decreto 67-95, Ley de Arbitraje preceptia: “1) Con sujecion a lo dispuesto

30 |arios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. P4g. 203
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de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones”.

Caber recalcar que la declaracion de voluntad de las partes que decidan someter la
resolucion de su controversia al arbitraje debe plasmarse de forma clara y por escrito,
adoptando la forma de un compromiso o de una clausula compromisoria y esta declaracion

de voluntad debe de estar libre de vicios de consentimiento.

1.4.2 Principio kompetenz-kompetenz

Gary Born indica que el Principio Kompetenz-Kompetenz se refiere a que: “los tribunales

arbitrales tienen la facultad de tomar decisiones relativas a su propia competencia'. Este
principio también se encuentra plasmado en el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje, Decreto
Numero 6-95 del Congreso de la Republica de la siguiente forma: “El tribunal arbitral estara
facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o la validez del acuerdo de arbitraje” aunque se encuentra de forma

tacita.

El doctrinario Emmanuel Gaillard ha establecido que: “el principio Kompetenz-Kompetenz
cuenta con una vertiente positiva y una vertiente negativa”®?. El efecto positivo de este
principio consiste en la posibilidad que tienen los arbitros de pronunciarse sobre su propia

competencia frente a excepciones de las partes referidas a la existencia, validez o

31 Born, Gary. Op. Cit. Pag. 119
32 Gaillard, Emmanuel. Negative effect of competence-competence: The rule of priority in favor of the
arbitrators” en enforcement of arbitration agreements and international arbitral awards. P4g.259
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tribunales judiciales limiten su revisidén a una determinacién prima facie de la existencia y

validez del convenio arbitral para que los arbitros sean los primeros en examinar su
competencia y luego los tribunales judiciales ejerzan un control con la anulacién o

ejecucion del laudo.

1.4.3 lIgualdad

El Doctor Jose Luis Roca Aymar refiere que: “El arbitraje se regiran en todas sus fases
por el principio de igualdad reconociéndose a las partes los mismos derechos y
obligaciones.”™3 Es menester recalcar que la legislacion nacional e internacional y las
normas institucionales preven la igualdad de trato de varias maneras.

Por ejemplo, el Articulo 18 de la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional —-CNUDMI- sobre el Arbitraje Comercial Internacional
establece: “Trato equitativo de las partes. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse
a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”. Algunas reglas
institucionales se redactan de manera diferente y establecen que el tribunal actuara de
forma justa e imparcialmente, asegurandose de que cada parte simplemente tenga

oportunidad de presentar su caso.

Con base en lo anteriormente expuesto, se puede concluir que el principio de igualdad, en

el ambito del arbitraje, constituye una proteccion procesal que permite a las partes obtener

33 Roca Aymar, José Luis. Proyecto para la elaboracién de un codigo ético arbitral aplicable a la red
nacional de centros de mediacién y arbitraje. Pag. 5
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igualdad en el trato y el derecho a ser escuchados.
1.4.4 Transparencia

Respecto al principio de transparencia en el arbitraje, existen diversidad de opiniones
puesto que algunos consideran que esta es contraria a la confidencialidad que debe
prevalecer en el arbitraje. Dicha contrariedad ha surgido en virtud de que se ha asociado
a la transparencia con el acceso a la informacién publica, sin embargo, estas no son lo

mismo.

Poorooye Avinash y Ronan Feehily determinan de la siguiente forma la diferencia entre
ambos conceptos: “El acceso del publico es un derecho individual mientras que la
transparencia se refiere al sistema en su conjunto. Existe una discrepancia notable en el
tratamiento de la transparencia y el acceso publico en el arbitraje comercial internacional,
dado que el primero se considera a menudo un imperativo mientras que el segundo se
considera prescindible. Esta diferencia de trato se deriva de los objetivos que cada
concepto trata de alcanzar. Por consiguiente, aunque el acceso publico es un instrumento

para estimular la transparencia, no es una caracteristica esencial de la transparencia”4.

Con base en la distincion doctrinaria anterior, la diferencia entre transparencia e

informacién publica radica en que la transparencia busca brindarle informacion sobre el

34 Avinash, Poorooye & Feehily, Ronan. Confidentiality and transparency in international commercial
arbitration: Finding the right balance. p. 283.
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derecho general de los ciudadanos. Por tanto, como establece José Luis Roca Aymar: “El

Arbitraje encuentra su base pristina en la transparencia, pudiendo en cualquier momento
las partes o sus representantes acceder u obtener copia de cualquier documentacion o

actuacion realizada en el seno del procedimiento”,

1.4.5 Celeridad

José Luis Roca Aymar concibe la celeridad como: “Instrumento arbitral que, permite que
el proceso arbitral se desarrolle con la mayor prontitud posible, evitando tramites,
dilaciones y gastos injustificados. Esta es una de las principales ventajas del arbitraje, y a
su vez, la esencia del arbitraje: resolver los conflictos con prontitud, con rapidez, con

apremio”,

Mediante la aplicacién de dicho principio se pretende que, en la medida de lo posible,
todos los participes del proceso arbitral cumplan escrupulosamente con los términos que
la ley fija para el efecto y trataran de devolver, entregar o contestar a las cuestiones que
se le planteen a la mayor brevedad posible, evitando en todo momento que la rapidez de
la respuesta suponga detrimento alguno de la calidad de la resolucién o respuesta

adoptada por el arbitro.

35 Roca Aymar, José Luis. Op. Cit.Pag. 5
36 bid.
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1.4.6 Audiencia e inmediacion del arbitro

El doctrinario Jose Luis Roca Aymar, respecto a dicho principio, establece que: “Dentro de
los parametros legales, ninguna cuestion o solicitud planteada al érgano dirimente quedara
sin la debida respuesta, requiriéndose por tanto la presencia del arbitro o arbitros en todos

los actos que no sean de mero tramite™’,

Santiago Pereira Campos, refiere que: “El principio de inmediacidn implica la comunicacion
personal del arbitro con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de
adquisicién, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una intima

compenetracion de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigioso™8.

Con base en lo expuesto anteriormente, es evidente la necesidad de la inmediacién y de
un papel activo del tribunal en el proceso para garantizar la eficacia y la eficiencia de este.
Para que la inmediacion tenga pleno vigor, el arbitro debe asumir en la audiencia un rol de
director, actuando con mesura y razonabilidad, cuidando en todo momento su

imparcialidad.
1.4.7 Buena fe

Esteban Carbonell O'Brien establece que: “Este principio no solo se aplica al arbitraje,
sino que constituye un principio general del derecho. Segun este principio, las partes

tienen la obligacion de comportarse, de mantener una conducta idénea en todos los actos

37 Ibid
38 Pereira Campos, Santiago. El principio de inmediacion en el proceso por audiencias. Pag. 2

29


Administrador
Cuadro de texto


de colaborar con el Tribunal Arbitral para el normal desarrollo del arbitraje™®.

El principio de buena fe rige toda actividad de las partes procesales y del Tribunal Arbitral,
estableciendo que toda intervencién de los mismos implica asumir un compromiso de

correccion y respeto frente al resto de los participes del proceso arbitral.

1.5 Caracteristicas del arbitraje

El arbitraje posee rasgos que permiten identificar cuando nos encontramos frente a un
proceso arbitral y dichas cualidades permiten diferenciar al arbitraje de otros procesos de
conocimiento o métodos alternos de resolucion de conflictos, por lo cual es menester

ahondar en las caracteristicas del arbitraje.

1.5.1 El acuerdo de arbitraje

El jurista Martin Hunter refiere que: “El acuerdo de arbitraje es el acuerdo que celebran las
partes para someter a arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre ellas,
constituye la piedra fundamental del arbitraje, para que haya arbitraje valido debe existir
primero un acuerdo valido de arbitraje™?. Por otro lado, la Ley Modelo de la Comisién de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —-CNUDMI- sobre el Arbitraje
Comercial Internacional define el acuerdo de arbitraje como: “Un acuerdo por el que las

partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que

39 Carbonell O'Brien, Esteban. Derecho arbitral. Pag. 230
40 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 65
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hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridi

contractual o no contractual”.

Alan Redfern y otros, realiza una clasificacion doctrinaria del acuerdo de arbitraje
indicando que: “El acuerdo de arbitraje se materializa de distintas formas: a) puede estar
incorporado en el contrato principal mediante una clausula compromisoria, lo cual se
refiere a que las controversias pueden surgir entre las parte a futuro; b) puede
instrumentarse por medio de un compromiso arbitral independiente, este engloba las
controversias que ya han surgido entre las partes; o c) puede existir lo que se conoce
como una oferta abierta, esta modalidad le permite a la parte demandante decidir aceptar

la oferta e iniciar asi el proceso arbitral™.

Es menester recalcar que el requisito formal del acuerdo de arbitraje es que este debe
constar de forma escrita, sin embargo, la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional —CNUDMI- sobre el Arbitraje Comercial
Internacional a través del Articulo siete, numeral dos, ha ampliado la definicion de acuerdo
de arbitraje escrito, permitiendo que los acuerdos arbitrales puedan ser celebrados a
través de cualquier medio de comunicacion, siempre que este deje constancia de la
existencia del acuerdo. Atendido a la legislacion nacional, el Articulo 10 de la Ley de
Arbitraje, regula lo referente al acuerdo de arbitraje, indicando que este debera constar por

escrito y podra adoptar la férmula de un "compromiso" o de una "clausula compromisoria".

41 1bid.
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Internacional -CNUDMI- sobre el Arbitraje Comercial Internacional permite que el acuerdo
pueda realizarse de forma escrita o por cualquier otro medio siempre que quede

constancia de la existencia del mismo.

Martin Hunter recalca la importancia y las funciones que cumple el acuerdo de arbitraje:
“En los arbitrajes comerciales internacionales, el acuerdo de arbitraje cumple funciones
importantes: a) Se constituye como el elemento del consentimiento, el cual es
fundamental, materializando asi la autonomia de la voluntad; b) Permite la independencia
de la clausula arbitral, ya que toda vez que las partes han otorgado vélidamente su
consentimiento al arbitraje, dicho consentimiento no puede retirarse de forma unilateral, la
obligacion de sujecion al arbitraje subsiste aun cuando el acuerdo de arbitraje integre otro
contrato y el mismo se hubiere extinguido; c) Constituye la fuente basica de facultades del
Tribunal Arbitral; y d) Es el acuerdo de arbitraje el que determina la jurisdiccion del tribunal

arbitral™2.

Con base en lo anterior, se puede concluir que el acuerdo de arbitraje es el instrumento a
través del cual las partes manifiestan su voluntad y consentimiento de someter sus
controversias futuras o las ya existentes al conocimiento del Tribunal Arbitral, dotandolo
de jurisdicciéon y competencia e indicando las facultades que les son conferidas, dicho
acuerdo para ser valido debe constar de forma escrita o por cualquier otro medio de

comunicacion que permita dejar constancia de su existencia.

42 Ibid.
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1.5.2 La eleccién de los arbitros

Carlos Alberto Matheus Lopez define al arbitro como: “aguella persona que es designada
por las partes para que, ya sea aplicando las normas juridicas o de forma equitativa,
administre y resuelva un conflicto que haya surgido, entre las partes, a raiz de una relacién

contractual™3.

Una de las principales distinciones del arbitraje respecto a los procesos judiciales recae
en la posibilidad de que las partes intervinientes en el proceso arbitral poseen la libertad
para elegir al tribunal que conocera la controversia. Stephan Adell indica que: “En la
eleccién del arbitro adecuado entran en juego diversos factores, el arbitraje comercial
internacional exige en el arbitro cualidades distintas de aquellas necesarias a los efectos
de un arbitraje puramente interno o nacional, debido a los distintos ordenamientos juridicos
y las diferentes normas aplicables, sino también porque las partes seran de nacionalidades

distintas y el propio arbitraje, generalmente, se lleva a cabo en un pais extranjero”.

Respecto a lo anterior, es menester recalcar que la eleccion de los arbitros es esencial y
es considerado como una etapa decisiva del proceso arbitral puesto que la calidad del

proceso se encuentra sujeta a la calidad de los arbitros intervinientes.

43 Matheus, Carlos. El arbitro en el derecho peruano. Pag. 91
44 Adell, Stephan. La constitucién del tribunal arbitral. Pag. 3
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¢ Numero de arbitros

Uno de los factores mas importantes que las partes del proceso arbitral deben contemplar
al momento de llevar a cabo el proceso es la cantidad de arbitros que conformaran el
Tribunal Arbitral que conocera la controversia, puesto que dicho tribunal puede estar
compuesto por uno o mas arbitros. Atendiendo a los dispuesto en la Ley de Arbitraje
guatemalteca, el Articulo 13 inciso 1y 2 y al Articulo 10 de la Ley Modelo de la Comision
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ~-CNUDMI- sobre el Arbitraje
Comercial Internacional preceptian de forma concordante que las partes podran
determinar libremente el nimero de arbitros y en caso de que no se llegue a un acuerdo

entre las partes, el Tribunal Arbitral se conformara con tres arbitros.

Asimismo, la Ley de Arbitraje de Guatemala sefiala que, en el arbitraje con tres arbitros,
cada parte del proceso arbitral nombrara a un arbitro y los dos arbitros designaran a un
tercero. Luego entre los tres designaran a quien fungira como presidente del tribunal
arbitral. Si no se logran ponerse de acuerdo fungira como presidente el de mayor edad,

de conformidad con lo regulado en el Articulo 15 inciso 2.a.

o Designacion

Stephan Adell*® recalca la existencia de distintos medios de designacion de arbitros, entre

los cuales encontramos:

45 Ibid. Pag. 8
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primero que las partes estén de acuerdo en los arbitros o arbitro que vayan a administrar
el proceso, y, por ultimo, que la persona o personas deben de aceptar el cargo.

b) Institucion arbitral. El presente método toma como base los reglamentos de las distintas
instituciones que tienen a su cargo la administracion de procesos arbitrales, ya que estas
poseen mecanismos institucionales que les permiten designar a sus propios arbitros
cuando las partes no estén de acuerdo o no sepan a quien elegir.

c) Mediante lista. A través de este mecanismo, cada una de las partes elabora una lista
con un numero de tres o cuatros personas, que podrian ejercer funciones de arbitro, luego
se intercambian las listas a efecto de alcanzar un acuerdo respecto a las designaciones.
d) Arbitros existentes. A través del acuerdo de arbitraje se estipula que las partes deberan
de nombrar cada una a un arbitro y en los arbitros designados recae la responsabilidad de

nombrar al tercer miembro del Tribunal Arbitral que ejercera las funciones de presidente.

¢ Prohibiciones y recusaciones

Los arbitros que conformen el Tribunal Arbitral tienen prohibiciones que impiden que estos

puedan conocer la controversia que sera sometida a conocimiento del Tribunal, se prohibe

que conozcan en los siguientes casos:

a) Se dude, con causa justificada, sobre la imparcialidad o independencia del arbitro.

b) De conformidad con el Articulo 13 inciso 3 de la Ley de Arbitraje preceptiia que no
pueden ser nombrados en calidad de arbitros los miembros del Organismo Judicial, lo
que conlleva a que los jueces y magistrados no pueden fungir como arbitros del

Tribunal Arbitral.
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En caso de nombrarse un arbitro que recaiga en alguna de las prohibiciones anteriormente
mencionadas, la Ley de Arbitraje de Guatemala, en el Articulo 16 contempla la recusacion,
regulando que una parte solo podra recusar por causas de las que haya tenido
conocimiento después de efectuada la designacion. En este mismo sentido lo determina
el Articulo 12 de la Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional -CNUDMI- sobre el Arbitraje Comercial Internacional.

1.5.3 La decision del tribunal arbitral

Respecto a la decision del Tribunal Arbitral al finalizar el proceso arbitral, Alan Redfern y
otros, refiere que: “La facultad de adoptar decisiones vinculantes es fundamental puesto
que es lo que distingue al arbitraje de otros métodos de solucion de controversias tales
como la mediacién y la conciliacién™é. Conforme a lo anterior, se puede establecer que el
procedimiento que debe realizarse para alcanzar una decisiéon vinculante mediante

arbitraje es un procedimiento jurisdiccional.

Martin Hunter indica que pueden darse tres tipos de decisiones del Tribunal Arbitral, las
cuales son: “A) Que las partes lleguen a un acuerdo durante el proceso arbitral antes de
que se dicte el laudo, lo que conlleva a que el Tribunal dicte una orden de conclusién del
proceso; B) Si ambas partes llegan a un acuerdo, ambas partes lo solicitan y el Tribunal

acepta se registrara la transaccion en forma de laudo arbitral conforme a lo convenido por

46 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 71
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Arbitral dirimirla mediante una decisiéon pronunciada por escrito en forma de laudo”’.

El Tribunal arbitral esta obligado, al igual que en los procedimientos jurisdiccionales, a
desempefiarse durante el desarrollo del proceso arbitral, en forma justa e imparcial
respecto de las partes, sin embargo, este debe otorgarle a cada uno la oportunidad
razonable de formular sus argumentos y defenderse frente a las formulaciones de la parte

contraria.

1.5.4 La ejecucion del laudo arbitral

Ana Maria Arrarte Arisnabarreta enfatiza en: “El laudo arbitral produce consecuencias
juridicas importantes y permanentes. A pesar de ser el resultado de un acuerdo celebrado
entre particulares y ser dictado por un tribunal arbitral privado, el laudo constituye una
decision vinculante respecto de la controversia suscitada entre las partes. Si el laudo no
se cumple en forma voluntaria, puede exigirse su cumplimiento mediante un proceso

judicial, tanto en el ambito local como en el internacional™s.

Respecto a la ejecucién de laudos arbitrales, han surgido diversidad de cuerpos
normativos reguladores, referentes al reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros. Dichos convenios constituyen instrumentos de derecho internacional. La

Convencion de Nueva York es la mas importante y la que se utiliza con mayor frecuencia.

47 lbid. Pag. 70

48 Arrarte Arisnabarreta, Ana Maria. Apuntes sobre la ejecucion de laudos arbitrales y su eficacia a propdsito
de la intervencion judicial. Pag. 24
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correspondera a los tribunales de jurisdiccion ordinaria del lugar de ejecucion.

La Ley de Arbitraje de Guatemala, preceptia en el Articulo 46 numeral 1 que para la
ejecucion de un laudo arbitral es competente el Juzgado de lo Civil o Mercantil con
competencia territorial en el lugar del domicilio de la persona contra quien se intenta
ejecutar el laudo o en el lugar donde se encuentren sus bienes. Asimismo, el
procedimiento contemplado para el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral se

encuentra regulado en el Articulo 48 del mismo cuerpo normativo.
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CAPITULO I

2. Arbitraje comercial nacional e internacional

En la actualidad se ha considerado al arbitraje como un innovador método de resolucion
de controversias. En virtud de los beneficios que conlleva el desarrollo de un proceso
arbitral para las partes, a diferencia de los procesos ante la jurisdiccion ordinaria, se ha
optado por dicho método para resolver conflictos de indole comercial y principalmente se
ha aplicado a nivel internacional. En virtud de lo anterior, el arbitraje se ha tomado como
alternativa de la jurisdiccion ordinaria, siendo este eficaz y eficiente, ha permitido

descongestionar los tribunales ordinarios de forma beneficiosa para las partes.

La Camara de Comercio Internacional —CCI- en 2020 registr6 946 casos nuevos, siendo
estos los Ultimos datos registrados por la institucion arbitral. 4° Dicha cifra marca un afio
récord para la CCl, puesto que es el niimero mas alto de casos registrados desde 2016.
El auge que se ha presentado en cuanto a que se ha optado por el arbitraje, se ha hecho
presente en diversas instituciones arbitrales y se han incrementado las cifras afio con afio,
en virtud de las ventajas que el arbitraje ofrece a las partes. Con base en lo anterior, se ha
vuelto necesaria la creacion de legislacion arbitral que se adapte y se encuentre basada
en la realidad actual, por lo cual fue creada la Ley Modelo y muchas otras convenciones
internacionales, asi como instituciones arbitrales a nivel mundial y regional, adquiriendo

mayor relevancia.

49 International Chamber of Commerce. 2019 ICC Dispute resolution statistics. Pag. 1
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2.1 Sede del arbitraje

La Real Academia Espafiola define como sede del arbitraje: “Lugar elegido por las partes
para realizar el procedimiento arbitral en uso de su autonomia de la voluntad, que crea un
vinculo entre el arbitraje y el Estado elegido y condiciona decisivamente el régimen de
auxilio y de control por parte de los tribunales de dicho Estado”?. Respecto a la definicion
de la sede del arbitraje, Pelaez, Grifio y otros refieren que: “la sede del arbitraje es el
vinculo que sirve para determinar el <sistema de referencia> que proporciona el marco
juridico del arbitraje y las autoridades judiciales con capacidad de intervencion sobre el
arbitraje, sea en su faceta positiva (asistir a los arbitros como jueces de apoyo) o en su

faceta negativa (anulacion de laudos)”.

Lo anterior, se encuentra respaldado por lo preceptuado en el Articulo 20 de la Ley Modelo
UNCITRAL y el Articulo 25 de la Ley de Arbitraje de Guatemala, ambos cuerpos legales,
de forma idéntica, regulan que: “1) Las partes podran determinar libremente el lugar del
arbitraje. En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar
del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las
partes. 2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente, el tribunal arbitral podra,
salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado
para celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o0 a

las partes, o para examinar mercancias u otros bienes o documentos”.

50 Real Academia Espafiola. Sede del arbitraje. Pag.1
31 Peléez Sanz, Francisco y otros. El arbitraje internacional: cuestiones de actualidad. Pag. 80
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lugar geografico donde se realizara el arbitraje, no significa que las partes se hayan

limitado a ese lugar, puesto que puede resultar conveniente mantener reuniones, incluso
celebrar audiencias en otros paises, lo cual no es considerado como una modificacién a
la sede del arbitraje. El lugar juridico del arbitraje sigue siendo el mismo aun cuando el
lugar fisico cambie para la realizacion de diligencias, salvo que las partes acuerden

modificarlo.

Con base en lo argumentado anteriormente, es menester recalcar tres reglas basicas
acerca de la sede del arbitraje, en virtud de que estas permiten llevar a cabo
procedimientos arbitrales apegados a la realidad actual, que permita la celebracién de
audiencias y diligencias en un pais distinto a la sede arbitral, sin que este se vea afectado,

las reglas son:

A. La sede arbitral sera fijada por el Tribunal arbitral, salvo la existencia de acuerdo previo
entre las partes.

B. El Tribunal arbitral podra, previa consulta a las partes, celebrar audiencias, diligencias
0 reuniones en cualquier lugar que considere apropiado, salvo pacto en contrario.

C. El Tribunal arbitral podra deliberar en cualquier lugar que estime apropiado.

2.2 Instituciones arbitrales

Respecto a las clases de arbitraje anteriormente expuestas, se ha mencionado con
anterioridad, una clasificacion que cobra gran relevancia dentro del arbitraje comercial

internacional, esta clasificacion se refiere al arbitraje institucional, el cual se contrapone al

41


Administrador
Cuadro de texto


primordial ha sido dirimir controversias de indole comercial internacional que se sometan

a su conocimiento, de conformidad con sus propios reglamentos, siempre que las partes
hayan suscrito una clausula modelo que ha sido proporcionada por dicha institucién
arbitral. Internacionalmente, existen tres instituciones internacionales con gran relevancia

y dos instituciones nacionales, cuya labor es menester enfatizar.

2.2.1 Instituciones nacionales

Para la resolucion de controversias de indole nacional o internacional, mediante arbitraje,
conciliacidon o bien, otros métodos alternos de resolucion de conflictos, Guatemala cuenta
con dos instituciones arbitrales, las cuales se encuentran adscritas a las camaras

nacionales.

e Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de la Industria de Guatemala
(CRECIG)

La Comisiéon de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, por
sus siglas —CRECIG-, es una institucion privada especializada en la administracion de
Procesos de Arbitraje nacionales e internacionales, y otros Métodos Alternos de Solucién
de Conflictos (MARCS). Fue creada en el afio 1997 por la Camara de Industria de
Guatemala con el objeto de ofrecer una herramienta (til para resolver controversias de
manera rapida, eficiente y econdmica, como alternativa de justicia en favor del desarrollo

econdmico del pais. Es un centro de Arbitraje y Conciliacién, que tiene como objetivo
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Alternativos de Solucion de Conflictos, dentro del concepto marco de Cultura de Paz®2.

De conformidad con los estatutos de la Comision de Resolucion de Conflictos de la
Camara de Industria de Guatemala -CRECIG-, sus tres principales funciones son: a) La
difusion, aplicacion, agilizacién, perfeccionamiento y generalizacion de los métodos
alternativos de solucién de conflictos; b) La promocién, tramitacion, y finalizaciéon de las
conciliaciones, mediaciones, amigables composiciones y negociaciones, y demas
procedimientos de métodos alternativos que le sean solicitadas; ¢) La administracion de
los arbitrajes sometidos a su consideracion®. Respecto a la organizacién administrativa
de la comision, la -CRECIG- se integra con los siguientes 6rganos: a) Junta Directiva; b)
Direccién General; c) Nodminas de arbitros, conciliadores, amigables componedores,

mediadores, negociadores, secretarios y expertos®*.

Actualmente, CRECIG ofrece al publico la resolucién de controversias mediante distintos
metodos alternos de resolucion de conflictos, entre los cuales figuran: el arbitraje, la
conciliacion y la negociacién, siendo el método con mayor relevancia, el arbitraje. Las
partes deben manifestar su deseo respecto a que, CRECIG, sea la institucion arbitral
encargada de administrar su arbitraje, ya sea por medio de un acuerdo arbitral o por
cualquier otra forma o medio que no deje duda al respecto. La CRECIG no resuelve por si

misma las disputas o controversias de las partes, sino que tiene la funcién de velar por el

52 Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, ¢Quiénes somos?. P4g.
1

53 Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Estatutos de la Comisién
de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, pag. 2

54 Ibid. Pag. 3
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los arbitrajes que estén sujetos al mismo.

e Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Guatemala
(CENAC)

El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala —CENAC,
es una institucion privada, con mas de dieciocho afos de experiencia, creada con el
proposito de fortalecer el sistema de administracion de justicia a través de la promocién y
desarrollo de los métodos alternativos de solucién de controversias, recomendandolos
como la mejor forma para la solucion de conflictos derivados de las operaciones
mercantiles en general, con el fin de poner a disposiciéon de particulares, empresarios e
instituciones tanto a nivel nacional como internacional, los instrumentos que norman la

actividad desempeifiada por esta institucién en materias de conciliacién y arbitraje®®.

Los tres objetivos primordiales de CENAC son: a) Contribuir con la promocion y desarrollo
de los métodos alternos de solucion de controversias; b) Resolver a particulares, empresas
e instituciones sus controversias de manera pronta y eficaz; c) Contribuir sustancialmente

a la integracion y desarrollo del sistema de justicia en Guatemala®®.

Los dos métodos de resolucién de controversias que administra esta institucién arbitral

55 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala —CENAC-. ; Quiénes
somos?. Pag. 1
56 |bid. Pag. 2
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el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del centro de arbitraje y conciliacion de la

Céamara de Comercio de Guatemala, el cual consta de setenta Articulos, mediante los
cuales se regula lo relativo al procedimiento bajo el cual se desarrollan ambos métodos y
los aranceles correspondientes a las diligencias que se lleven a cabo por dicha institucion

arbitral con relacién a los arbitros, secretarios y admitivos.

2.2.2 Instituciones internacionales

En cada continente, de forma regular, se crean instituciones arbitrales a causa de la
globalizacién que requiere mecanismos neutrales, pero efectivos, de resolucion de
disputas. Se han creado innumerables instituciones, sin embargo, se hara referencia

Unicamente a tres de las mayormente reconocidas a nivel mundial.

¢ Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional -CClI-

De conformidad con Alan Redfern y otros: “La Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional -CCl- se credé en Paris en el afio 1923 y ha
desempefiado un rol primordial en la promocion de leyes internacionales en materia de
arbitraje, como la convencion de New York, es una de las principales organizaciones

mundiales en el campo del arbitraje comercial internacional’.

57 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 122
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La Corte Internacional de Arbitraje es un érgano administrativo de la CCI que cuenta
representantes de diversos paises, el tribunal arbitral se constituye de forma distinta, para
cada caso en particular. Las tareas cotidianas de la CCl estan a cargo del Secretario
General y otros abogados, cuyo objeto primordial es prestar asesoria administrativa y
asistencia a los tribunales arbitrales de los casos que le sean asignados. De conformidad
con la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, se definen como: “Una institucion arbitral
que cuenta con su propio reglamento, el cual entré en vigencia el uno de enero del afio
dos mil doce, y con anterioridad regia el reglamento de mil novecientos noventa y ocho,
este se caracteriza por su modernidad y efectividad en cuanto a la realizacion de arbitrajes
comerciales internacionales, otorgando a las partes y al tribunal arbitral, la suficiente

libertad de accidon™8.

Atendiendo a lo dispuesto por Alan Redfen y otros: “En el ejercicio de sus funciones, la
Corte tiene la posibilidad de contar con la experiencia de distinguidos juristas procedentes
de diversos origenes y culturas legales en funcion de la naturaleza de los participantes en
el proceso arbitral. Entre otras cosas, la Corte de la CCl podra, si es necesario: a)
Determinar prima facie si hay un acuerdo de arbitraje; b) decidir sobre el numero de
arbitros; c) determinar el lugar del arbitraje; d) fijar la duracién del arbitraje; e) examinar en

detalle los laudos arbitrales; y, f) determinar los costos y los honorarios de los arbitros™®

Este Tribunal Arbitral, es un érgano de control y administracién, encargado de propugnar

la autonomia de las partes y el adecuado desarrollo del arbitraje para la efectiva ejecucion

58 International Chamber of Commerce. Arbitration. Pag. 1
59 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 123
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someter al conocimiento de la Corte sus controversias, en virtud de que la CCl otorga a

las partes las ventajas del arbitraje, por ejemplo: un enfoque riguroso, procesos eficientes
y reglas practicas que cubren cada tema contractual, lo cual los ha hecho convertirse en
una institucion arbitral lider, con equipos en todo el mundo que permite brindar ayuda en

cualquier etapa de la disputa.

» Comision Interamericana de Arbitraje Comercial -CIAC-

Carlos Mayorca Escobar establece que: “La Comisidon Interamericana de Arbitraje
Comercial -CIAC- o -IACAC- (sigla en inglés), es una institucién fundada por la
Organizacion de los Estados Americanos en el afio 1934, responsable de promover el
arbitraje como un mecanismo para resolver de manera especializada y eficaz las
controversias comerciales que surgen dentro de la comunidad empresarial internacional.
Ofrece a los Estados miembros de la OEA y a la comunidad internacional, el servicio de
arbitraje internacional para la soluciéon de controversias de manera confiable y eficiente,
con un grupo de arbitros altamente calificados y especializados, apoyada por una Red de
Secciones Nacionales y Asociadas dedicadas a la administracion de arbitrajes vy

mediaciones en el hemisferio americano, Espaiia y Portugal®.

Respecto a la CIAC, los arbitrajes administrados por esta institucion arbitral se encuentran
basados en los estatutos de la misma, los cuales fueron aprobados y actualizados el

veinticinco de abril del afio dos mil diecisiete. Actualmente forman parte de la Comisién

80 Mayorca Escobar, Carlos. Comision Interamericana de Arbitraje Comercial — CIAC. Pag. 1
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Interamericana de Arbitraje Comercial: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,
Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México,

Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela™’.

¢ La Asociacion Americana de Arbitraje -AAA-

Alan Redfern y otros refieren que: “La Asociacién Americana de Arbitraje fue fundada en
1926 con el objeto de estudiar, promover y llevar adelante procedimientos tendientes a la
resolucion de toda clase de controversias mediante arbitraje y otras técnicas privadas de
solucion de disputas. El crecimiento considerable que registré el arbitraje comercial
internacional en los ultimos afos llevo a la AAA a constituir una divisién aparte. El primer
centro se inaugurd en Nueva York en el ailo 1996 y en junio de 2001 se cred un centro
europeo bajo el nombre de CIRD en Dublin, Republica de Irlanda. Ademas de realizar
arbitrajes celebrados de conformidad con su propio reglamento, la AAA realiza arbitrajes
celebrados de conformidad con la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial -CIAC-
y presta sus servicios, cuando asi se le solicita, en arbitrajes celebrados de conformidad
con el reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, ya sea dentro o fuera de Estados Unidos”¢2.
La Asociacién Americana de Arbitraje ha indicado recientemente que: “Actualmente
cuenta con 38 sucursales en Estados Unidos y con una lista superior a los 18,000 arbitros,
administrando alrededor de 62,884 casos desde el uno de enero del afio dos mil veintidds

al catorce de febrero del afio dos mil veintidds”c3.

81 Comision Interamericana de Arbitraje Comercial. Historia. Pag. 1
62 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 124
83 Asociacion Americana de Arbitraje. What we do. Pag. 1
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2.3 Convenciones internacionales en materia de arbitraje y la Ley Modelo

Con el objeto de establecer un sistema eficaz de arbitraje internacional, es menester
combinar diferentes ordenamientos juridicos nacionales, lo que debe lograrse a través de
los diversos convenios y tratados de caracter internacionales que cada estado haya
adoptado, ratificado o aprobado. Dichos cuerpos legales proporcionan a los Estados,
instituciones arbitrales y, principalmente a los arbitros, los mecanismos idéneos y
necesarios que permiten el reconocimiento de los acuerdos arbitrales, el desarrollo de los
procesos arbitrales, y el reconocimiento y ejecucion de laudos adoptados por el Tribunal
Arbitral. A continuacién, se ahondara en los tres cuerpos normativos internacionales que

actualmente son relevantes respecto al arbitraje comercial internacional.

2.3.1 Convencion de New York 1958

El jurista Pieter Sanders aduce que: “La Convencién de Nueva York de 1958 es el
instrumento multilateral mas exitoso en la materia del derecho comercial internacional. Es
la pieza central en el mosaico de tratados y leyes de arbitraje que aseguran la aceptacion
de los laudos arbitrales y acuerdos de arbitraje”®*. La Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida como la Convencion de
Nueva York, sustituye a la Convencion de Ginebra de 1927 respecto de aquellos Estados

que hayan suscrito con anterioridad el Protocolo de Ginebra de 1923 y la Convencion de

64 Sanders, Pieter. Guia del ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958. Pag.
8
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efectivo de obtener el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.

Alexander Aizenstatd refiere que: “Este cuerpo legal fue realizado el 10 de junio de 1958,
surgié como una iniciativa de las Naciones Unidas con miras a crear un clima favorable al
arbitraje y eliminar los principales obstaculos al cumplimiento de los laudos, ha sido suscita
por mas de 144 estados, incluyendo Guatemala. Es importante mencionar que el Estado
de Guatemala ejercié una reserva sobre la presente convencion al sefalarse que la
aplicacion de la misma se encuentra limitada a laudos emitidos en territorio de otros
Estados parte con base a la reciprocidad. Ademas, se contempld que se limitara a
controversias derivadas de asuntos considerados como mercantiles bajo el derecho
interno. No obstante, la Ley de Arbitraje de Guatemala regula de manera idéntica el
reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral. Por lo que no existe conflicto para el
reconocimiento y ejecucion de un laudo no mercantil, bien internacional o cualquiera que

fuese su clase”®>,

Es de suma importancia hacer mencion a que, de conformidad con el Articulo V literal 2
de la Convencién de Nueva York se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de
una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento
y la ejecucion, comprueba: a) Que, segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no
es susceptible de solucién por via de arbitraje; o b) Que el reconocimiento o la ejecucion

de la sentencia serian contrarios al orden publico de ese pais.

65 Aizenstatd, Alexander. Derecho internacional en Guatemala. Pag. 476
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2.3.2 Convencion de Panama de 1975

La jurista Nina Jankovic establece que; “La Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, mayormente conocida como la Convencién de Panama, fue
suscrita en Panama el 30 de enero de 1975 y Guatemala es signatario de ella a través del
Decreto No. 35-86, entrando en vigor el 9 de septiembre de 1986, es un acuerdo
multilateral que regula la conducta del arbitraje comercial internacional y la ejecucion de
laudos arbitrales. La Convencién estaba abierta a la firma de todos 35 Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos. Este instrumento se caracteriza por desarrollar

lo dispuesto en la Convencion de Nueva York y regir a nivel regional”®®,

2.3.3 Ley Modelo UNCITRAL

Ley Modelo de la Comisi6n de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional
-CNUDMI- o -UNCITRAL- por sus siglas en inglés, sobre Arbitraje Comercial Internacional
fue adoptada el 21 de junio de 1985, con el propésito de dotar de un texto que pudiese
reflejar los principios universalmente aceptados del arbitraje comercial internacional, a fin
de evitar las divergencias existentes entre tales principios y las leyes locales sobre arbitraje

de los distintos paises.

Cristian Roos refiere que: “La ley Modelo consagré como principios basicos, el de otorgar

a las partes envueltas en un proceso arbitral un alto grado de libertad y autonomia para

8 Jankovic, Nina. Informacién de arbitraje, convencion interamericana sobre arbitraje comercial
Internacional (La Convencion de Panama). Pag. 1
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disefiar dicho proceso, y el de confiar a los tribunales locales un limitado rol de asistencig? ey
y control en ciertas cuestiones tales como el nombramiento y recusacion de arbitros, la
adopcion de medidas precautorias, la produccion de pruebas vy, en fin, la revision de los
laudos arbitrales™’. Cabe recalcar que dicho cuerpo legal no ha sido adoptado por todos
los paises de Latinoamérica, puesto que no existe una practica de arbitraje comercial

internacional establecida y aceptada universalmente, sin embargo, ha servido como base

de creacion de las leyes locales en materia de arbitraje en diversos paises.

2.4 El derecho aplicable

Generalmente, los arbitrajes comerciales internacionales se realizan en un pais neutral,
por lo que ninguna de las partes intervinientes en el arbitraje tiene su sede comercial o su
residencia en dicho pais, lo cual implica que, el derecho del pais en cuyo territorio se
celebra el arbitraje (lex arbitri), generalmente, sea distinto al derecho por el cual se rigen

las cuestiones sustantivas (de fondo) de la controversia.

2.41 Derecho procesal (lex arbitri)

Alan Redfern y otros, definen la Lex Arbitri como: “El conjunto de normas que definen, para
la realizacion del arbitraje, un estédndar ajeno al acuerdo arbitral y los deseos de las partes.
El derecho por el que se rige el arbitraje comprende las normas que rigen las medidas

cautelares (por ejemplo, resoluciones del tribunal arbitral para la preservacion o el depésito

57 Roos, Cristian. La influencia de la ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional
en América Latina: un analisis comparativo. Pag. 13
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respaldo destinas a ayudar un arbitraje que ha tropezado con algunos obstaculos (por

ejemplo, al cubrir una vacante en la formacion del tribunal arbitral cuando no exista para
ello ningun otro mecanismo), y las normas que prevén el ejercicio de la autoridad de
supervision de los arbitrajes por parte de los tribunales de justicia (por ejemplo, la remocién

de un arbitro por conducta indebida)”8.

Algunas de las cuestiones que deben regirse por la Lex Arbitri son: la definicion y la forma
del acuerdo de arbitraje; la determinacién de si la controversia puede o no someterse a
arbitraje; la constitucion del tribunal arbitral y las causales de recusacion de los miembros
del tribunal; el derecho del tribunal arbitral a decidir sobre su propia competencia; el trato
equitativo de las partes; las medidas cautelares; los escritos de demanda y contestacion;
las audiencias; los procesos en rebeldia; la forma y validez del laudo arbitral y el caracter

definitivo del laudo, etc.

Cada Estado se encarga de determinar cual es la norma que desea aplicar para los efectos
de la realizacién y desarrollo del proceso arbitral en su propio territorio. En Guatemala la
lex arbitri es la Ley de Arbitraje, Decreto No. 67-95. Dicho cuerpo legal regula los puntos
anteriormente individualizados, asi como la materia arbitrable y la anulacion del laudo por

ser contrario al orden publico.

68 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 156
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¢ Reglamento de las instituciones de arbitraje

Con anterioridad se hizo referencia a la existencia de distintas clases de arbitraje, entre
las cuales se establecio en una clasificacion, el arbitraje institucional, el cual se caracteriza
por permitir que una institucion arbitral se constituya como ente rector del proceso arbitral,
acorde a lo establecido en los reglamentos de arbitraje que han sido creadas por estas
mismas instituciones con el objeto de alcanzar sus fines, a través de dichos reglamentos

se preceptuan distintos aspectos de caracter procesal.

Cabe recalcar que, cuando las partes manifiestan su deseo de desarrollar el proceso
arbitral ante una institucion arbitral, siempre que asi conste en el acuerdo de arbitraje,
estas inmediatamente someten la resolucién de sus controversias con base en el
reglamento emitido por la institucion seleccionada. Lo anteriormente expuesto genera que
se manifieste la Lex Arbitri a través de dos cuerpos legales distintos: a) La ley de arbitraje
del pais en el cual se desarrolle el arbitraje y; b) El reglamento interno de la institucion

arbitral seleccionada como ente administrativo del proceso arbitral.

e Autonomia de la voluntad en el proceso

El Articulo 19 de la Ley Modelo UNCITRAL regula que: “1) Con sujecion a las disposiciones
de la presente Ley, las partes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se
haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones; 2) A falta de acuerdo, el tribunal
arbitral podra, con sujecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo

que considere apropiado”. Lo anteriormente indicado, se encuentra respaldado por lo
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establecido, permite a las partes dentro de arbitraje, elegir y modificar el proceso arbitral,

modificar el reglamento aplicable al arbitraje, siempre que prevalezca el trato equitativo a

las partes.

2.4.2 Derecho aplicable al fondo

Eljurista Alan Redfern define el derecho aplicable al fondo como: “El ordenamiento juridico
especifico por el que se rige la interpretacion y validez del contrato, los derechos y las
obligaciones de las partes, la modalidad de cumplimiento y las consecuencias del
incumplimiento contractual, el cual es denominado como “derecho de fondo”, “derecho
aplicable” o “ley aplicable” al contrato™®. Es menester recalcar la importancia de la
determinacién del derecho aplicable al fondo puesto que las modificaciones al derecho
aplicable pueden generar cambios en el propio contrato. Por lo general, en un acuerdo
arbitral puramente nacional el derecho aplicable es el del pais en cuestiéon. Sin embargo,
cuando el contrato instrumenta una operacién internacional, es posible que se apliquen
dos o mas ordenamientos juridicos nacionales. El derecho aplicable al fondo se encuentra

constituido por varios elementos, entre los cuales encontramos los siguientes:

¢ Autonomia de la voluntad de las partes

Sixto Sanchez Lorenzo refiere que: “Las partes pueden elegir el Derecho aplicable al fondo

de la controversia. Se trata de una regla extendida en la mayoria de los sistemas juridicos.

69 Redfern, Alan. Op. Cit. Pag. 172
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contrato o la controversia, o en cualquier otro cuerpo normativo de naturaleza no estatal.
La eleccién puede realizarse en el mismo contrato al que se refiere un convenio arbitral,
dentro incluso de la propia clausula compromisoria, y también en un acuerdo separado,

anterior o posterior al convenio arbitral™’.

Se reconoce como principio basico el derecho de las partes del contrato a elegir, ya sea
en forma expresa o implicita, el derecho por el cual se regira su relacion contractual.
Inicialmente, la regla de la autonomia de la voluntad de las partes se relacionaba con la
libertad de elegir el derecho aplicable al momento de celebrar el contrato. Actualmente, se
extiende a la facultad de las partes de elegir el derecho tal y como debera aplicarse al
momento de surgir la controversia. Las partes gozan de libertad para modificar, por
acuerdo entre ellas, las disposiciones contractuales; del mismo modo, por acuerdo entre
ellas, pueden modificar el derecho aplicable a la controversia surgida en virtud del contrato.
Alan Redfern indica que: “Las Unicas restricciones a la autonomia de la voluntad son: la

buena fe, legalidad y el arreglo al orden publico™*.

¢ Ordenamiento juridico nacional

Alan Redfern y otros definen el ordenamiento juridico nacional como: “Un conjunto de
leyes, reglamentos y ordenanzas independientes e interconectadas, sancionadas por el

Estado o en su representacion, cuya interpretacion y aplicacién corresponde a los

70 Sanchez Lorenzo, Sixto. Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional. Pag. 7
71 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. Pag. 176
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tribunales. Se trata de un ordenamiento juridico completo concebido para dar respuesta a

cualquier cuestion legal que pueda surgir’’2.

En el mismo sentido, el jurista Sixto Sanchez Lorenzo establece que: “Las partes pueden
optar en cualquier caso por un determinado Derecho estatal, como fuente principal o
subsidiaria. La eleccion de un Derecho estatal Unicamente puede ser genérica, y afecta a
todas las fuentes normativas del Derecho elegido. Las partes pueden, sin embargo,
proceder a la eleccién de una normativa nacional «estable» (stabilized law), precisando la
disposicion legal o conjunto normativo al que se someten o la fecha concreta de su
sumision, de forma que una modificacién posterior de ese texto legislativo (conflicto
internacional transitorio) no deroga, modifica ni desplaza a las normas concretamente

elegidas™3,

Debe ser un ordenamiento existente y conocido, susceptible de ser interpretado con
razonable precisidon por profesionales con experiencia. Es imprescindible enfatizar que
cuando la eleccion del derecho aplicable queda a cargo de los arbitros, estos deben buscar
gue el derecho aplicable al fondo de la controversia sea aquel con el que el contrato tenga
una conexién mas estrecha, aunque es posible que este sea descartado si se determina
que coincide con el derecho nacional de una de las partes, por temor a generar apariencias

de parcialidad.

72 |bid, Pag. 177
73 Sanchez Lorenzo, Sixto. Op. Cit. Pag.49
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Sixto Sanchez Lorenzo ahonda en los usos comerciales dentro del arbitraje de la siguiente
manera: “Los usos comerciales devienen una suerte de acuerdo tacito o término implicito
enfre los contratantes u operadores econdémicos. Su determinacion es mucho mas flexible
y amplia que la que permite un concepto estricto de uso normativo o costumbre juridica
como fuente del Derecho interno. El caracter disponible de los usos comerciales implica,
de un lado, la prevalencia de los pactos establecidos entre las partes cuando pudieran ser
contrarios a dichos usos. En consecuencia, los usos comerciales sélo pueden ser
invocados con funcion completiva, interpretativa o integradora, en el caso de lagunas de
reglamentacion o ambigliedad de los pactos contractuales. El alcance de los derechos y
obligaciones que establecen los usos comerciales se encuentran precisados en los

INCOTERMS"4,

Es menester recalcar que los usos comerciales pertinentes deben determinarse en funcion
de las pruebas existentes, a menos que los arbitros estén familiarizados con ellos y asi lo
dejen en claro a las partes. Dichas reglas se aplican Unicamente en el ambito de un
ordenamiento juridico nacional; no obstante, si el tribunal arbitral de un pais distinto las
aplica en forma uniforme se sienta la base para la consagracion de un derecho
consuetudinario creado por los propios negociantes y comerciantes, que puede lograr

reconocimiento internacional.

74 fbid. Pag. 59
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¢ Los principios generales del derecho

Sixto Sanchez Lorenzo establece que: “Los principios generales del Derecho tienen un
papel relevante en la argumentacién juridica, cualquiera que sea la ley aplicable el fondo,
pero no a pesar de ella. Con harta frecuencia se ha visto como el recurso a estos principios
trataba sencillamente de hacer prevalecer una determinada concepcién juridica, frente al
reto de tener que aplicar ordenamientos juridicos de paises no occidentales, no demasiado
conocidos ni faciles de aplicar por los arbitros, acreditando un abuso de la nocién que no
resulta admisible para eludir, en especial, la ley aplicable elegida por las partes o la
necesidad de justificar las reglas de Derecho aplicables al fondo que se estiman oportunas,
en su defecto. En este Gltimo caso deben tratarse de principios auténticamente generales

(transnacionales), accesibles e indudablemente previsibles para las partes™®.

En lugar de postular un sistema legal especifico, las partes acuerdan cumplir con los
principios generales del derecho, entre los cuales encontramos: la verdad sabida y la
buena fe guardada. Aunque sirven como buenos estandares, se desaconseja su uso en
los contratos porque no son mas que simples consideraciones filosoficas, no son los mas
adecuados para la resolucién de conflictos y pueden dar lugar a disputas entre las partes

respecto a sobre cual de las legislaciones evidencia de mejor manera estos principios.

75 [bid. Pag. 62
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e Derechos concurrentes

También conocido como la doctrina del tronco comun, respecto a dicha doctrina, el jurista
Sixto Sanchez Lorenzo establece: “La doctrina del tronco comun permite que los arbitros
tengan una gran libertad para establecer, por ejemplo, incluso una aplicacion cumulativa
de dos leyes materiales distintas, buscando el tronco comun. Se procede a realizar un
intercambio de condiciones generales contradictorias y lo que se suele hacer es comparar
entre esas condiciones generales cuales son comunes, cuales son compartibles y
descartar las que no lo son y hacer una aplicacion de los elementos comunes de las leyes
involucradas. Un arbitro con conocimientos suficientes de derecho comparado puede
hacer una labor adecuada y correcta de todas estas técnicas de eleccion del derecho mas

apropiado™®.

A través de dicha doctrina se protege a las partes contra el accionar injusto o arbitrario del
Estado parte del contrato puesto que permite estipular que el propio derecho del Estado
resultara aplicable en la medida en que se ajuste al derecho internacional publico, a los
principios generales del derecho o a algtn otro sistema que cumpla con los criterios

minimos reconocidos.

o Lex mercatoria

Berthold Goldman cree conveniente la siguiente definicion de lo que comprende la /ex

mercatoria: “Son el conjunto de normas conformados por principios generales,

76 fbid. Pag. 11
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se den a través de las organizaciones profesionales, como necesidades del comercio

internacional”’. Por otro lado, también, podrian conformar la /lex mercatoria, los Principios
UNIDROIT sobre contratos comerciales internacionales (en lo sucesivo, Principios
UNIDROIT), el Convenio de Roma y la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias (en lo sucesivo Convenio de
Viena), a estos, se podria agregar, asi mismo, los Principios de los Derecho Europeo de

los Contratos.

La lex mercatoria ha influido en el derecho del arbitraje comercial internacional puesto que
ha permitido que las partes recuerden que se estan sometiendo a un arbitraje comercial
internacional, y a los tribunales llamados a dirimir las controversias, que su actuacion se
desarrolla en el ambito internacional y que alli pueden entrar en juego factores distintos de
los que es posible encontrar en el marco de los arbitrajes puramente nacionales o internos.
Con la excusa de aplicar la lex mercatoria, el tribunal arbitral puede de hecho elegir las
normas que le parezcan justas y razonables, que pueden o no coincidir con lo que las

partes tuvieron en mente al celebrar el contrato.

77 Goldman, Berthold. Contemporary problems in internacional arbitration. Pag. 113
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CAPITULO I

3. Arbitrabilidad como limite a la jurisdiccién arbitral

Roque Caivano se ha manifestado respecto a la jurisdiccion arbitral estableciendo: “Tanto
la doctrina, como la jurisprudencia, reconocen sin rodeos que los arbitros (sean de
Derecho o de equidad) también ejercen jurisdiccion. Ello a partir de razonar que, aunque
no formen parte del Poder Judicial, los arbitros cumplen una funciéon sustancialmente
idéntica a la de los jueces estatales: administran justicia, “dicen o declaran el Derecho”,
juzgan y resuelven de manera vinculante y definitiva una situacion de conflicto, mediante
un acto revestido de autoridad. Sin embargo, la fuente de la que los arbitros obtienen ese
poder de juzgar no es la misma de donde proviene la jurisdiccién de los jueces estatal.
Usualmente, el arbitraje tiene una génesis convencional: las atribuciones de los arbitros
nacen, en la mayoria de los casos, de un acuerdo de voluntades, conocido como acuerdo,

clausula o convenio arbitral”’8.

La suscripcién del acuerdo arbitral conlleva al sometimiento de las partes a la decision de
arbitros respecto de aquellas cuestiones que ellas mismas han sometido al conocimiento
del tribunal arbitral. Las partes convienen alli que ciertas controversias seran resueltas por
arbitros, lo que significa que renuncian a que esas cuestiones sean conocidas y decididas
por los ftribunales de justicia ordinarios, y les asignan funciones y facultades
jurisdiccionales a particulares (los arbitros). Aun cuando, los arbitros ejercen una funcion

esencialmente jurisdiccional, su jurisdiccion no es exactamente igual a la de los jueces.

78 Caivano, Roque. Arbitrabilidad y orden ptiblico. Pag. 3
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caracter imperativo y amplio, mientras que la jurisdiccion arbitral es generalmente

voluntaria y limitada.

El jurista Roque Caivano asevera que: “Los limites de la jurisdiccion arbitral son de dos
ordenes: algunos provienen de su condicién de jurisdiccion privada; otros, de su origen
voluntario. Las primeras son limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico, estan
dirigidas a las partes e implican una restriccion a su autonomia de la voluntad: no todas
las personas pueden someter a decision de los arbitros todas las cuestiones que deseen.
Las segundas son las limitaciones que las propias partes imponen, estan dirigidas a los
arbitros y se derivan, precisamente, de lo que ellas pactaron en cada caso: quiénes se

sometieron a arbitraje y para qué materias™®.

En virtud de lo anteriormente establecido, es menester definir el término “arbitrabilidad”,
Roque Caivano defina dicho concepto como: “La nocién de arbitrabilidad apunta a definir,
teniendo en cuenta el caracter limitado de la jurisdiccién arbitral, respecto de qué
cuestiones puede pactarse el desplazamiento de la jurisdiccion judicial hacia arbitros y
quiénes estan legalmente habilitados para hacerlo™. De conformidad con la definicion
aportada por Rogue Caivano, se puede con concluir que el concepto arbitrabilidad se
refiere a la condicion o cualidad de la controversia que se somete al conocimiento del
Tribunal arbitral que permite que esta sea conocida y resuelta por dicho tribunal, en virtud

del principio de legalidad o bien, del principio de la autonomia de la voluntad de las partes.

78 ibid. Pag.64
8 jbid. Pag. 65
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3.1 Presupuestos de arbitrabilidad

De conformidad con las definiciones anteriormente aportadas, para que determinar si una
controversia es susceptible de ser arbitrable debe llevarse a cabo un analisis de los
presupuestos de arbitrabilidad, los cuales son: a) las cuestiones sobre las que versa el
arbitraje deben referirse a derechos que pueden, legalmente, someterse a arbitraje; b)las
personas que otorgaron el acto deben haber tenido capacidad para someterse a juicio de

arbitros y; c) el acuerdo de arbitraje cumple con los requisitos esenciales de validez.

3.1.1 Arbitrabilidad subjetiva

Roque Caivano establece que: “Para que un arbitraje pueda llevarse a cabo, el acuerdo
de arbitraje debe ser valido en sentido personal: las personas que otorgaron el acto deben
haber tenido capacidad para someterse a juicio de arbitros™!. La definicion anterior,
permite concluir que la arbitrabilidad subjetiva es referente a la capacidad de una parte
para celebrar acuerdos de arbitraje validos. Con base en lo anterior, se establece que una
persona que no tiene disposicién sobre un derecho decida someterlo al arbitraje.
Asimismo, es menester recalcar que, como en todo negocio juridico, la manifestacion de

voluntad debe de estar clara y libre de vicios del consentimiento.

3.1.2 Arbitrabilidad objetiva

Daniel Restrepo-Soto define la arbtrabilidad objetiva de la siguiente manera: “La

arbitralidad objetiva, establece que el sometimiento por las partes a la jurisdiccion arbitral,

81 Caivano, Roque. La clausula arbitral y la cesion del contrato que la contiene. Pag.14
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las partes puedan renunciar en todo o en parte a estos derechos, es decir, sean

transigibles™?. En ese mismo sentido Roque Caivano refiere que:” La arbitrabilidad
objetiva es, en sustancia, la condicién de una disputa que la hace susceptible de ser
sometida a decision de arbitros, lo cual implica, en otras palabras, que no se trate de

aquellas sujetas a jurisdiccion exclusiva de los tribunales judiciales®.

Respecto a lo establecido con anterioridad, se puede concluir que no cualquier cuestion
litigiosa puede ser dilucidada por medio de un proceso arbitral, puesto que hay cuestiones
cuyo conocimiento y solucion corresponde, exclusivamente, a los tribunales de jurisdiccion
ordinaria. Osvaldo Marzorat ha determinado que: “La arbitrabilidad o no de una
determinada materia depende, fundamentalmente, de la legislacién de cada pais. Hay en
ello una cuestiéon de politica legislativa: cada legislador define qué materias pueden

resolverse por arbitraje y cuéles son de competencia judicial exclusiva™®.

Respecto a la arbitrabilidad objetiva, en Guatemala, la Ley de Arbitraje mediante el Articulo
tres establece la materia objeto del arbitraje, el cual preceptia lo siguiente: 1) La presente
ley se aplicara en todos aquellos casos en que la controversia verse sobre materias en
que las partes tengan libre disposicién conforme a derecho. 2) También se aplicara la
presente ley a todos aquellos otros casos en que, por disposicion de otras leyes, se permita
el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea valido conforme esta ley. 3)

No podran ser objeto de arbitraje: a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion

82 Restrepo — Soto, Daniel, La arbitralidad objetiva en el derecho de arbitraje. Pag. 2.
83 Caivano, Roque. Op. Cit. Pag. 65
84 Marzorati, Osvaldo. Los limites del acuerdo arbitral. Pag. 1
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judicial firme, salvo los aspectos derivados de su ejecucion. b)

inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan libre disposicion. c)
Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial para
determinados casos. 4) Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente ley los

arbitrajes laborales.

Con base en lo establecido con anterioridad, se puede evidenciar que Guatemala
establece de forma explicita cuales son las cuestiones susceptibles de ser arbitrables a
través de su ordenamiento juridico, sin embargo, es menester resaltar que dicho Articulo
permite, la inclusién de distintos asuntos al conocimiento y resolucién del tribunal arbitral
puesto que establece una lista con opciones abiertas. Con relacion a la arbitrabilidad
objetiva existen tres denominadores comunes; la libre disposicion, los asuntos de

propiedad y la transaccion, cuya relevancia se analizara a continuacion.

o Disponibilidad

La disponibilidad en la arbitrabilidad objetiva juega u papel preponderante puesto que a
través de dicho término se pretende establecer que no es posible llevar a cabo un proseo
arbitral con relacion a determinadas materias puesto que se ha establecido que no se
encuentran disponibles dentro de la esfera arbitral conforme a derecho. El jurista Miguel
Lacruz Mantecon refiere que: “Las partes pueden disponer de todo aquello que concierna

a su exclusivo interés; aquellas cuestiones que trasciendan la érbita de sus intereses
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por tanto, inarbitrable”®>,

De conformidad con la definicion planteada con anterioridad, se puede concluir que el
concepto “disponibilidad” respecto a la arbitrabilidad objetiva, permite considerar
“Arbitrable” a todo aquello que forme parte de los intereses particulares, caso contrario,
cuando se engloban los intereses de terceros o se pueda causar afectaciones al interés

publico se considera a dicha materia como no disponible o inarbitrable.

¢ Asuntos de propiedad

Previo a determinar la importancia de los asuntos de propiedad respecto a la arbitrabildad
objetiva, es menester definir el concepto “propiedad. Acorde a lo dispuesto en el Articulo
464 del Codigo Civil guatemalteco, se entiende como propiedad: el derecho de gozar y
disponer de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que
establecen las leyes. Lo anterior se encuentra respaldado por lo dispuesto en el Articulo
39 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que establece el derecho a la
propiedad privada, preceptuando que se garantiza la propiedad privada como un derecho
inherente a la persona humana. Toda persona puede disponer libremente de sus bienes
de acuerdo con la ley. Respecto a la propiedad dentro del proceso arbitral, Cristian
Conejero Roos y otros refieren que: “Se consideran arbitrables todos los asuntos de

propiedad y los asuntos de responsabilidad extracontractual, siempre y cuando no vayan

85 Lacruz Mantecdn, Miguel. La impugnacion del arbitraje. Pag. 183
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moralidad y la justicia del pais”™®.

De conformidad con la doctrina y la legislacion citada al regularse que toda persona puede
disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley (entiéndase los derechos de
propiedad), se entiende que, una persona que se constituya como parte dentro de un
proceso arbitral, puede disponer de los bienes objeto de litigio a causa de una relacion

contractual, derivando asi Ia arbitrabilidad de los mismos.

e Transaccion

El ordenamiento juridico guatemalteco, a través del Articulo 2151 del Codigo Civil, Decreto
Ley 106, define la transaccion como un contrato por el cual las partes, mediante
concesiones reciprocas, deciden de comun acuerdo algin punto dudoso o litigioso, evitan

el pleito que podria promoverse o terminan el que esta principiado.

Doctrinariamente se han establecido similitudes y diferencias entre el contrato de
transaccion y el arbitraje. Maria Inmaculada Rodriguez Roblero y otros, establece que: “El
arbitraje y la transaccion tienen en comun un fin: La resolucién de una controversia sin la
intervencién de un juez. Pero se diferencian en que la transaccién comporta la eliminacion
instantanea de la Litis por obra de las partes haciéndose concesiones reciprocas, sin que

exista una decision de caracter jurisdiccional motivada, ni un vencedor ni un vencido. En

86 Conejero Roos, Cristian, Hierro Hernandez-Mora, Antonio, Maccia, Valeria, Soto Coaguila, Carlos, El
arbitraje comercial internacional en iberoamérica, marco legal y jurisprudencial. Pag. 209
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cambio, en el arbitraje el problema es resuelto por un tercero imparcial a través de

procedimiento especifico™®’.

Respecto a lo anteriormente dispuesto, varios autores refieren que puede ser arbitrable
todo aquello que puede ser resuelto a través de un contrato de transaccion, puesto que
ambas figuras juridicas establecen como piedra angular el principio de la autonomia de la
voluntad, sin embargo, esta se aplica de formas distintas en cada concepto: en el contrato
de transaccion, la autonomia de voluntad se manifiesta al pretenderse la resoluciéon de
una controversia por motivacién de ambas partes. En el arbitraje, se busca dirimir una
controversia, por motivacién de un tercero imparcial que se constituye como un Tribunal

Arbitral.

3.1.3 Arbitrabilidad formal

La arbitrabilidad formal es referente a los requisitos esenciales de forma que debe cumplir
el acuerdo arbitral para ser valido, dicho presupuesto es variable puesto que se encuentra
intimamente relacionado con la lex arbitri. En el caso de la legislacion guatemalteca, los
requisitos de forma del acuerdo de arbitraje se encuentran regulados a través del Articulo

10 de la Ley de Arbitraje, la cual establece la forma del acuerdo de arbitraje:

1) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la formula de un
"compromiso" o de una "clausula compromisoria”, sin que dicha distincion tenga

consecuencia alguna con respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se

87 Rodriguez Roblero, Maria Inmaculada, y Maria Teresa, Martinez Martinez. Impugnacién de acuerdo
sociales y arbitraje. Pag. 34
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firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas, telefax, u otros

medios de telecomunicacidon que dejen constancia del acuerdo, o 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 ofra. La referencia hecha en un contrato a un
documento que contiene una clausula arbitral constituye acuerdo de arbitraje siempre que
el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cladusula forma parte del

contrato.

2) El acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida en un contrato, o en la
forma de un acuerdo independiente. 3) Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a
contratos mediante formularios o mediante pdlizas, dichos contratos deberan incorporar
en caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia: "ESTE CONTRATO
INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE". Lo anterior, se encuentra respaldado por lo
preceptuado en el Articulo 7 de la Ley Modelo UNCITRAL, el cual establece los mismos
requisitos esenciales para la validez formal del acuerdo de arbitraje o clausula

compromisoria.

Con base en lo preceptuado por la legislacion guatemalteca, se entendera que existe
arbitrabilidad formal, es decir que se cumplen con los requisitos de forma para someter
una controversia a su resolucion por medio de arbitraje cuando exista una clausula
compropmisoria (inciuida en un contrato) o acuerdo arbitral (celebrado de forma accesoria

a un contrato principal como contrato secundario) por escrito, en la cual se consigne de
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de conflictos por medio de arbitraje.
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CAPITULO IV

4, Laudo arbitral

Las partes que invierten tiempo y recursos econdmicos en la realizacion de un proceso
arbitral, pretenden que el proceso concluya mediante la emisién de un laudo, si es que no
arriban a un acuerdo durante el procedimiento. Una de las caracteristicas esenciales del
arbitraje es que se concluye el proceso y se resuelve la controversia en cuestion a través
de un laudo arbitral, el cual emana de los arbitros que constituyen el tribunal arbitral.
Ningln cuerpo legal, de indole nacional o internacional contempla la definicion de laudo
arbitral de forma expresa y clara. Sin embargo, doctrinariamente se ha sefialado que este
posee similitudes con una sentencia judicial, incluso se ha realizado una clasificacion de

laudos arbitrales y se ha ahondado al respecto de la forma siguiente.

4.1 Definicion

El jurista Roque Caivano define el término laudo arbitral como: “La decision emanada de
los arbitros que pone fin al litigio, resolviendo definitivamente el diferendo que las partes
les habian sometido. Tiene el caracter de una verdadera sentencia, e impone a las partes
una soluciéon para las diferencias que los separaban, considerandose una auténtica
resolucion que los arbitros expiden como consecuencia de la autoridad o poder de juzgar

que las partes les dieron®. Con base en la definicion aportada se puede concluir que el

88 Caivano, Roque. El arbitraje: nociones introductorias. Pag. 6
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laudo arbitral tiene idéntica eficacia juridica que las sentencias judiciales, ejecutan

por los mismos medios y procedimientos.

El Articulo 32.2 de la CNUDMI preceptia que: “El laudo se dictara por escrito y sera
definitivo, inapelable y obligatorio para las partes. Las partes se comprometen a cumplir el
laudo sin demora”. Aunado a lo anterior, el Articulo 40 de la Ley de Arbitraje de Guatemala
establece lo relativo a la forma y contenido del laudo, que en su parte conducente
establece: “1) El laudo se dictara por escrito y sera firmando por el arbitro o los arbitros.
En actuaciones arbitrales con mas de un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los
miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la falta
de una o mas firmas. 2) El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las
partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los
términos convenidos por las partes conforme al Articulo 39. Cuando el laudo sea motivado,
el arbitro que no estuviera de acuerdo con la resolucion mayoritaria, podra hacer constar

su criterio discrepante (...)".

Con base en lo preceptuado por la legislacion nacional e internacional se infiere que a
través del laudo arbitral se dirimen las controversias puestas al conocimiento del Tribunal
Arbitral. Es menester enfatizar que el laudo puede ser final en cualquier etapa del proceso,
en la medida que deciden uno o mas de los puntos controvertidos entre las partes, esto

de conformidad con la clasificacion doctrinaria que a continuacién se desarrolla.
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4.2 Clases de laudos

Respecto al término “laudo final’, actualmente se han desarrollado dos corrientes
doctrinarias principales. La primera refiere que Unicamente existe un laudo final, el cual se
dicta al concluir el proceso, y todos los demas son considerados como 6rdenes procesales.
La segunda, afirma que todos los laudos que se dicten dentro del proceso arbitral son
finales. La corriente con mayor auge es la segunda y con base en la premisa que
fundamenta dicha corriente respecto a que “todos los laudos son finales”, es que se

desarrolla la siguiente clasificacion doctrinaria de laudos arbitrales.

4.2.1 Laudos finales

Alan Redfern y otros definen el término “laudo final” como: “El laudo que pone fin a la
mision del Tribunal Arbitral, da por concluidas las funciones del mismo puesto que deja de
tener competencia sobre la controversia sometida a su conocimiento y la relacion especial
existente entre el Tribunal Arbitral y las partes durante el arbitraje llega a su fin"8. En virtud
de la definicion anterior, se entiende por laudo final a aquella decision del Tribunal Arbitral
que pone fin al procedimiento arbitral y resuelve en su totalidad, las cuestiones suscitadas
ante el mismo. Si quedan cuestiones por dilucidar, el Tribunal Arbitral debe pronunciarse

mediante otra clase de laudo, por ejemplo, el laudo parcial o provisional.

8% Redfern, Alan y otros. Op. Cit.521
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4.2.2 Laudos parciales y provisionales

Es de suma importancia enfatizar que la facultad del Tribunal Arbitral para dictar laudos
parciales o provisionales emana del convenio arbitral o del derecho aplicable. Alan Redfern
y otros realizan la distincién de laudo parcial y laudo provisional de la siguiente forma: “El
laudo parcial es aquel que el tribunal dicta respecto a determinadas cuestiones
relacionadas con las pretensiones de las partes y solo resuelve una parte del conflicto.
Mientras que el laudo provisional se refiere a las cuestiones como la competencia arbitral
o el derecho aplicable. Se dice que es provisional, porque, son dictados por un tribunal

arbitral y deben ser remitidos hacia otro érgano jurisdiccional para que los examinen™®.

Por lo anteriormente dispuesto, se puede concluir que un laudo parcial es aquel que
resuelve algunos de los puntos controvertidos sometidos al conocimiento del Tribunal
Arbitral y un laudo provisional es aquel que resuelve cuestiones relativas al ambito adjetivo
de la controversia y que es susceptible de revisién posterior. Lo cual se encuentra
respaldado por el Articulo 32.1 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, el cual
precepttia que: “Ademas del laudo definitivo, el tribunal arbitral podra dictar laudos

provisionales, interlocutorios o parciales”.

4.2.3 Laudos en rebeldia

En ocasiones determinadas, se sustancia el procedimiento arbitral sin intervencion de una

de las partes (generalmente, la parte demandada), puesto que esta se niega a participar

% fbid. Pag. 522
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o durante el transcurso de las mismas, como consecuencia de un cambio de parecer o de

politica. El jurista Alan Redfern y otros establecen que en dichos casos: “Es importante
asegurar que se le haya dado a la parte que se niega a participar una oportunidad concreta
de exponer su caso ante el tribunal arbitral. El laudo debe describir de forma detallada el
procedimiento seguido y los esfuerzos realizados por el Tribunal Arbitral para comunicarle
a la parte en rebeldia los argumentos planteados por la parte demandante para que esta

cuente con la oportunidad de presentar sus propios argumentos y pruebas”®'.

Con base en lo anteriormente descrito, se puede determinar que el laudo arbitral debe
evidenciar que la decision adoptada ha sido suficientemente motivada y se ha procurado
otorgar a la parte rebelde el tiempo y espacio suficientes para pronunciar sus argumentos
con respecto a su contraparte y esta es quien ha decidido no intervenir, por lo cual, el
tribunal arbitral procedié a tomar la decision por iniciativa propia, plasmando la misma a

través del laudo arbitral.

4.2.4 Laudos por acuerdo

Las partes que deciden dirimir sus controversias mediante arbitraje pueden llegar a un
acuerdo en el transcurso de las actuaciones, lo que implica el cese de la competencia del
tribunal arbitral y de las facultades que le han sido conferidas por las partes. Al respecto,

Alan Redfern y otros aseveran que: “Las partes consideran que es conveniente que el

o fbid. Pag. 525
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exigirle a la otra el cumplimiento de una obligacion futura si la transaccion alcanzada se

incluye en el laudo. Para un laudo por mutuo acuerdo se cuenta la conveniencia de tener
un resultado definitivo y concreto del proceso arbitral formalizado en un laudo que pueda

ser remitido a la autoridad obligada correspondiente para su implementacion”®2,

El Articulo 30.1 de la Ley Modelo UNCITRAL preceptia lo relativo a la transaccion de la
siguiente manera: “Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una
transaccion que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones
y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hara constar la transaccion
en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las partes”. Con respaldo por lo
dispuesto por la doctrina y la legislacion, si las partes tienen derecho a someter una

controversia a arbitraje, podran también, por lo general, lograr un acuerdo respecto de ella.

4.3 Forma de los laudos

Mario Castillo Freyre establece lo siguiente respecto a la forma del laudo arbitral: “Cuando
se habla de la forma del laudo arbitral, es referente a los requisitos que este debe cumplir
y que generalmente se encuentran establecidos en el convenio arbitral, o bien, la ley
aplicable al arbitraje (lex arbitri)”®3. El Articulo 40 de la Ley de Arbitraje de Guatemala
establece que el laudo arbitral debera dictarse por escrito, en él se expondran las razones

en las que se base el laudo, este sera firmado por los arbitros y contendra la fecha y el

%2 [bid. 526
93 Castillo Freyre, Mario. El laudo arbitral: concepto y forma. Pag. 12
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laudo el motivo de la ausencia de la firma. Lo anterior, se encuentra respaldado por el

Articulo 32 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

4.4 Impugnacioén del laudo

Respecto a la posibilidad de impugnar el laudo proferido por el Tribunal Arbitral, Sofia
Bernal indica que: “La sumision voluntaria de las partes al arbitraje tiene como
consecuencia que las posibilidades de recurrir la decision que pondra fin al procedimiento
sean limitadas. Cuando hablamos de recursos contra laudos arbitrales, normalmente
hacemos referencia a la posibilidad de que un tribunal nacional deje sin efecto o anule
dicho laudo por ciertos vicios formales o externos, y no a una segunda instancia que
permita, ya sea a otro tribunal arbitral diferente del que dicté el laudo o a los tribunales
ordinarios, un nuevo examen de la controversia juridica, revisando en cuanto el fondo el
laudo dictado. En este sentido, se prescinde de la denominacién “recurso” para hacer
referencia a estas acciones encaminadas a que un tribunal ordinario deje sin efectos un
laudo por contravenir normas formales de orden publico, se refiere, en su lugar, a la

anulacién y revision del laudo™*.

Existen diversos medios de impugnacion, sin embargo, se ha sefalado tanto por la
legislacion, asi como la doctrina, que la impugnacién se realizara y se regira por la ley de

arbitraje del lugar en donde se llevo a cabo la sede del arbitraje. Respecto a la impugnacion

94 Bernal, Sofia. ¢ Se puede recurrir un laudo arbitral? ¢ Cuando puede ser anulado o revisado?. Pag.
1
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el recurso de revision como Unico recurso contra un laudo arbitral, respecto al mismo se

ahondara con posterioridad.

4.5 Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales

Una de las premisas fundamentales del proceso arbitral es que al concluir este, a parte
vencedora dentro del proceso espera que el laudo se ejecute de buena fe y de forma
inmediata. El arbitraje se distingue de otros medios alternos de resolucion de controversias
debido a que la decisién que plasma el Tribunal Arbitral a través del laudo posee caracter
vinculante. Lo anterior se encuentra preceptuado en toda la legislacion internacional y
nacional, por lo cual, las partes se deben a venir a lo dispuesto en el laudo

correspondiente.

El abogado Fernando Canturarias Salaverry manifiesta que: “A diferencia de los tribunales
nacionales, el tribunal arbitral no juega papel alguno en la ejecucién de su decision. Una
vez dictado el laudo, por lo general el Tribunal Arbitral ya no interviene en la controversia,
salvo que se le solicite dictar un laudo adicional, corregir o interpretar el laudo previamente
emitido. Cuando el Tribunal Arbitral dicta un laudo definitivo, con ello finaliza su tarea y

caduca el mandato del tribunal™®.

9 Canturarias Salaverry, Fernando. Reconocimiento y Ejecuciéon de Laudos Arbitrales Internacionales:
La Convencién de Nueva York de 1958 y la Ley Modelo de UNCITRAL. Pag. 17
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indistinta, sin embargo Canturarias Salaverry refiere que es preciso establecer las

distinciones entre ambos términos, de la siguiente forma: “El reconocimiento se plantea
cuando se solicita a un tribunal que otorgue una accién o recurso respecto de una
controversia que hubiese sido objeto de un procedimiento arbitral previo, la parte
beneficiada por el laudo alegara que la controversia ya ha sido resuelta, presentara el
laudo ante el tribunal de jurisdiccion ordinaria y le solicitara que reconozca su validez y su
caracter vinculante para las partes. Por el contrario, mediante la ejecucion se solicita al
tribunal de jurisdiccion ordinaria que se garantice el cumplimiento del laudo bajo

apercibimiento de las sanciones legales disponibles”.

4.5.1 Lugar del reconocimiento y ejecucioén

La distincion entre el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral cobra relevancia en
cuanto al lugar en el que se llevara a cabo dicho reconocimiento o ejecucion. El jurista
Fernando Canturarias Salaverry indica que: “La parte que procura Unicamente el
reconocimiento del laudo debe solicitar dicho reconocimiento ante el tribunal en el cual se
instituye el proceso en su contra. Si la parte vencedora en el arbitraje procura la ejecucion
del laudo, la cuestion es distinta, puesto que debe determinar en qué pais o paises la parte

vencida tiene bienes suficientes para satisfacer las obligaciones emanadas del laudo"®".

% ibid. Pag. 19
9 Ibid. Pag. 21
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de determinar, en primera instancia, en el Estado de donde se presume que es la otra

parte o de donde ella realizo la relacion contractual. Pues es alli, en donde se cree que la
parte posee la mayor cantidad de bienes, que alcancen para cubrir la obligacion. En
segunda instancia, en el Estado o Estados en los que la parte vencida tiene o puede tener

bienes para satisfacer la obligacion.

4.5.2 Denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral

La Convencion de Nueva York y la Ley Modelo UNCITRAL cobran especial relevancia
cuando se habla de la denegacidn del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral puesto

que dichos cuerpos legales establecen las causales de denegacion del laudo arbitral.

Alan Redfern y otros establecen determinadas consideraciones al respecto:

“a) La Convencion de Nueva York no admite la revisién de las cuestiones de fondo de un

laudo arbitral al cual se aplica la Convencién. La Ley Modelo tampoco lo permite;

b) Las causales de denegacién de reconocimiento y ejecucion establecidas en la
Convencién de Nueva York y en la Ley Modelo son taxativas, por ende, son las Unicas

causales que se pueden invocar;

c) La Convencion de Nueva York establece cinco causales independientes que permiten
denegar la solicitud de ejecucion y reconocimiento a pedido de la parte contra la cual se
pretende invocar. Cabe destacar que, tanto la Convencién como la Ley Modelo eximen de

la carga de la prueba a la parte que pretende el reconocimiento y la ejecucion;
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d) Incluso si se prueba la existencia de causales para denegar el reconocimiento

ejecucion del laudo, el tribunal competente no esta obligado a denegarlo;

e) La intencion de la Convencién de Nueva York y de la Ley Modelo es que las causales

de denegacion, deben aplicarse de forma restringida”®.

La Convencién de Nueva York contempla distintas causales, sin embargo, estas se
clasifican en dos clases, la primera clasificacion se refiere a las causales que deben de
ser alegados y probados y; la segunda clasificacion se refiere a las causales que pueden

ser alegadas y declaradas de oficio.

e Causas que deben ser probadas

El jurista Alan Redfern manifiesta que: “Conforme a la Convencion de Nueva York, se
podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbitral, si la parte contra la

cual es invocada prueba:

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

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

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente

notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por

98 Redfern, Alan y otros. Op. Cit. 608
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cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa; o

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisoria, o contiene decisiones
que exceden de los términos del compromiso o de la clausula compromisoria; no obstante,
si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podra dar

reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

d) Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del
tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha

efectuado el arbitraje; o

e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida
por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa

sentencia”®.

e Causas declaradas de oficio

Alan Redfern enfatiza que: “También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion,
si la autoridad competente del pais en que se pide comprueba: a) Que, segun la ley de

ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o b)

% fbid. Pag. 610
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ese pais™,
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CAPITULO V

5. Recurso de revisién del laudo arbitral

Como anteriormente se establecid, el laudo emitido por el tribunal arbitral es susceptible
de ser impugnado, el Articulo 34 de la Ley Modelo UNCITRAL establece que en primera
instancia se podra recurrir mediante una peticién de nulidad, dirigida ante el tribunal judicial
nombrado como asistente y supervisor del tribunal arbitral. En segunda instancia, se
establece cuando es que se podra anular el laudo arbitral, en el caso de Guatemala, se
procedera a recurrir el laudo mediante el recurso de revision, el cual se encuentra regulado
en la Ley de Arbitraje de Guatemala, la cual establece las causales por las cuales se puede
interponer, este es conocido y resuelto por un 6rgano jerarquicamente superior de la
jurisdiccién ordinaria. Es esencial, referir que la denominacion que se le da a dicho recurso
varia segun el ordenamiento juridico del pais al que se haga referencia, asimismo, varia

el 6rgano jurisdiccional encargado de conocer dicho medio de impugnacion.

5.1 Definicion

Legal y doctrinariamente, no se encuentra establecido de forma expresa una definicion de
recurso de revision. Sin embargo, el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje de Guatemala regula
dicho recurso y establece los casos de procedencia, el 6rgano jurisdiccional encargado de
conocerlo, entre otras consideraciones. Atendiendo a lo dispuesto por dicho Articulo, el
recurso de revision puede ser definido como el medio de impugnacion procesal a través

del cual la parte afectada por la decisién adoptada por el Tribunal Arbitral solicita la
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modificacion, el tribunal debera realizar el pronunciamiento correspondiente. En

Guatemala, se regula que dicho medio de impugnacion debe de ser planteado ante la Sala
de Corte de Apelaciones del ramo Civil y Mercantil con competencia territorial sobre el
lugar donde se hubiere dictado el laudo. La peticion de revision no podra formularse

después de transcurrido un mes contado desde la fecha de la recepcion del laudo.

Dicho cuerpo legal establece las causales que permiten la interposicion del recurso de
revision, las cuales son: a) Capacidad de las partes; b) Debido proceso; ¢) Cuestiones de

competencia; d) Arbitrabilidad objetiva y; e) Orden publico.

5.2 Derecho comparado

Atendiendo a la lex arbitri, el medio de impugnacion que la parte afectada por el laudo
arbitral puede interponer, recibe diferentes denominaciones y puede ser conocido y

resuelto por distintos érganos jurisdiccionales, atendiendo a lo dispuesto por la ley.

5.21 Espaia

Mediante la aplicacion de la legislacion espafiola, para la impugnacion del laudo proferido
por el Tribunal Arbitral es aplicable la accién de anulacién del laudo, el cual se encuentra
contemplado en el Articulo 40 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje del

Reino de Espaifia. La accion de anulacion del laudo habra de ejercitarse dentro de los dos
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Superiores de Justicia.

El Articulo 41 de la Ley de Arbitraje del Reino de Espafia contempla los motivos por los
que se puede solicitar la accion de anulacion del laudo, los cuales son: a) Que el convenio
arbitral no existe o no es valido; b) Que no ha sido debidamente notificada de la
designacién de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos; c) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no
sometidas a su decision; d) Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a
una norma imperativa de la Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a la
ley; €) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje y; f) Que

el laudo es contrario al orden publico.

5.2.2 Argentina

De conformidad con la legislacion nacional de la Republica de Argentina, el laudo arbitral
es susceptible de ser impugnado mediante la peticién de nulidad del laudo arbitral, de
conformidad con lo dispuesto por el Articulo 98 de la Ley de Arbitraje Comercial
Internacional, Ley 27449 de la Republica de Argentina. El Articulo 100 del mismo cuerpo
legal contempla que la peticion de nulidad debera formularse dentro de los 30 dias
contados desde la fecha de la recepcién del laudo y este sera conocido y resuelto por la
Camara de Apelaciones con competencia en lo comercial de la sede del arbitraje. Las

causales por las que se puede interponer la peticién de nulidad del laudo arbitral de
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)

la legislacion guatemalteca.

5.2.3 Costa Rica

El Articulo 64 de la Ley sobre resolucion alterna de conflictos y promocion de la paz social
de la Republica de Costa Rica contempla dos recursos que la parte afectada por la
resolucion del Tribunal Arbitral puede interponer contra el laudo arbitral, los cuales son: el
recurso de nulidad y el recurso revision. Ambos recursos seran interpuestos, conocidos y
resueltos por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, de conformidad por lo
preceptuado por el ordenamiento juridico costarricense. El mismo debera interponerse

dentro de los quince dias siguientes a la naotificacién del laudo.

El Articulo 67 de dicho cuerpo legal contempla las causales por las cuales se puede
interponer el recurso de nulidad y el recurso de revision, las cuales son: a) Haya sido
dictado fuera del plazo, salvo si las partes lo han ampliado; b) Se haya omitido
pronunciamiento sobre asuntos sometidos al arbitraje, sin cuya resolucion resulte
imposible la eficacia y validez de lo resuelto; ¢) Se haya resuelto sobre asuntos no
sometidos a arbitraje; la nulidad se decretard en cuanto a los puntos resueltos que no
habian sido sometidos al arbitraje y se preservara lo resuelto, si fuere posible; d) La
controversia resuelta no era susceptible de someterse a arbitraje; e) Se haya violado el
principio del debido proceso; f) Se haya resuelto en contra de normas imperativas o de

orden publico y; g) El tribunal carecia de competencia para resolver la controversia.
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5.3 Causales de revision en el ordenamiento juridico guatemalteco

Con base en lo expuesto con anterioridad, se evidencia que la legislacion guatemalteca,
a través de la Ley de Arbitraje y la legislaciéon internacional, mediante la Ley Modelo
UNCITRAL, establecen los motivos por las cuales las partes pueden recurrir el laudo
arbitral proferido por el Tribunal Arbitral. La ley Modelo UNCITRAL, mediante el Articulo
34, contempla la peticion de nulidad como medio para impugnar el laudo arbitral, tomando
como causales procedentes las siguientes: a) incapacidad de las partes, b)
Contravenciones al debido proceso, c) cuestiones de competencia del tribunal arbitral, d)

arbitrabilidad y orden publico.

Por otro lado, la legislacién guatemalteca contempla el recurso de revisién como Unico
recurso contra los laudos arbitrales, de conformidad con el Articulo 43 de la Ley de
Arbitraje de Guatemala, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, con
el objeto de que el laudo arbitral, en segunda instancia, sea conocido por un 6rgano de la
jurisdiccion ordinaria, que en el caso de Guatemala, es conocido por las Salas de la Corte
de Apelaciones del ramo Civil y Mercantil, siempre que se presente una de las causales
que permiten su procedencia, las cuales dicho cuerpo legal contempla de forma taxativa y

las que se desarrollaran a continuacion.

5.3.1 Capacidad de las partes

Eljurista Jorge Dominguez Martinez establece que: “Las partes de un contrato deben tener

la capacidad juridica necesaria para celebrarlo ya que de otro modo carecera de validez.
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persona individual o colectiva que tiene la capacidad necesaria para celebrar un contrato

valido tiene capacidad para celebrar un acuerdo arbitral. En consecuencia, tanto personas
individuales como colectivas, Estados u organismos estatales pueden ser partes de un
acuerdo arbitral”1°'. Cuando una parte del acuerdo de arbitraje no cuenta con la capacidad
necesaria para suscribir el acuerdo de arbitraje, esta puede ser invocada al inicio o al final

del proceso arbitral.

Sixto Sanchez Lorenzo manifiesta que: “Cuando la incapacidad de una de las partes del
acuerdo de arbitraje se invoca al inicio, la parte solicitante pide al tribunal competente que
interrumpa el arbitraje, con el fundamento de que el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o
inaplicable. Si se invoca al final del proceso arbitral, se solicita al tribunal competente que
niegue el reconocimiento y la ejecucion del laudo dado que una de las partes del acuerdo
arbitral se encuentra afectada por alguna incapacidad con arreglo al derecho aplicable. La
falta de capacidad constituye una causal de impugnacion del acuerdo arbitral o del laudo
arbitral’1%2, En consecuencia, es menester analizar lo relativo a la capacidad de personas

individuales, colectivas, Estados y organismos estatales.

Respecto a las personas individuales, tanto la Convencion de Nueva York como la Ley
Modelo exigen que las partes contratantes del acuerdo arbitral tengan capacidad para
celebrar dicho acuerdo en virtud de la ley que les es aplicable. Sanchez Lorenzo refiere

que: “En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo pais,

101 Dominguez Martinez, Jorge. Capacidad e incapacidad de ejercicio. Pag. 52
102 Sanchez Lorenzo, Sixto. El acuerdo de arbitraje: validez formal y sustancial. Pag.14
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las personas individuales que gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese pai TEmMAL,

solo podran invocar su incapacidad resultante de otra ley si, en el momento de la
celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera

ignorado en virtud de negligencia de su parte”%,

Referente a la capacidad de las sociedades, para contratar se rigen principalmente por su
estatuto y el derecho del lugar de su constitucién. No obstante, al igual que ocurre con las
personas individuales, en el contexto de un contrato comercial internacional puede resultar
necesario remitirse a la ley por la que se rige el contrato. Sixto Sanchez Lorenzo indica
que: “Las sociedades deben actuar por medio de sus directores y autoridades de
conformidad con su estatuto y con el derecho aplicable. Cuando el representante de una
sociedad realiza una operacion que excede sus facultades, se puede plantear que el

contrato no es vinculante y, por tanto, no esta obligada a someterse a arbitraje”%.

En cuanto a la capacidad de los Estados y organismos estatales, previo a celebrar un
acuerdo arbitral con alguno de los ya mencionados, se debe verificar que quienes lo
suscriban en representacion del Estado u organismo estatal cuenten con la autorizacion
necesaria para ello y que se hayan realizado todos los trdmites necesarios a efecto de
obtener el consentimiento requerido. El enfoque planteado por Sixto Sanchez Lorenzo
contempla que: “Cundo una de las partes del acuerdo arbitral es un Estado o una entidad

controlada por aquel, no podra invocar su propio derecho con el fin de impugnar su

93 |bid. Pag. 15
104 1bid. Pag 16
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comprendida en el acuerdo arbitral”'%.

Sin embargo, otros autores tales como, Fouchard Gaillard Goldman, consideran que: “Las
restricciones que impone un Estado a su propia capacidad para celebrar un acuerdo
arbitral no deberian considerarse cuestiones de capacidad, sino de arbitrabilidad subjetiva,
puesto que se trata de una restriccion autoimpuesta a la que el Estado afectado podria

renunciar en cualquier momento” 1%,

Referente a lo anteriormente establecido, el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje guatemalteca
establece, mediante el numeral dos, literal a, inciso primero que el laudo arbitral solo podra
ser revisado por la Sala de la Corte de Apelaciones respectiva cuando la parte que
interpone la peticién pruebe: “Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el Articulo 10 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo es nulo
en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este

respecto, en virtud de la ley guatemalteca”.

5.3.2 Falta de notificacion de la designaciéon del arbitro o de las actuaciones

arbitrales; violacion al debido proceso

El jurista Horacio Grigera Naon indica que esta es una de las causales mas importantes

puesto que: “Su objetivo es garantizar que el arbitraje se realice apropiadamente, que se

105 fpid, Pag. 17
106 Gaillard Goldman, Fouchard. International commercial arbitration. Pag.246
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57
notifique debidamente a las partes, se observen los requisitos del debido proceso, quexé'
respete la justicia procesal y el derecho de defensa de las partes. Generalmente basta con
que el Tribunal este satisfecho con que la audiencia se lleve a cabo acatando cualquier
acuerdo entre las partes, los principios del trato igualitario y el derecho de las partes de

ejercer su defensa”'?’.

El Tribunal competente para revisar el laudo arbitral tiene un papel limitado, ya que no le
corresponde decidir si el laudo es correcto en cuanto a cuestiones de hecho o de derecho,
el Tribunal Gnicamente decide si las partes tuvieron la oportunidad de ser oidas durante el
transcurso del proceso arbitral, un solo error durante el proceso puede ser constitutivo de

limitacidn al acceso a la justicia.

Con base en lo anteriormente establecido, el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje
guatemalteca establece, mediante el numeral dos, literal a, inciso segundo que el laudo
arbitral solo podra ser revisado por la Sala de la Corte de Apelaciones respectiva cuando
la parte que interpone la peticién pruebe: Que no ha sido notificada de la designacién de
un arbitro o de las actuaciones arbitrales. Restringiendo de tal forma su acceso a la justicia

y violentando el debido proceso.
5.3.3 Cuestiones de competencia

Horacio Grigera Naén plantea que:” Con mayor frecuencia se invocan cuestiones relativas

107 Grigera Naodn, Horacio. Causales de denegacién de reconocimiento o ejecucion de sentencias y
laudos extranjeros. Pag. 7
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se puede plantear como parte de un alegato de que no existié un arbitraje valido o bien

e

indicando que el Tribunal Arbitral excedié los limites de su mandato, es decir, actud ultra
petita, y resolvié una controversia que no habia sido sometida a su arbitrio. En su segunda
parte esta causal se refiere a aquellos casos en los que se alega que el tribunal excedio
su competencia en algunos aspectos, aunque no en otros. En tales casos, si se prueba el
abuso parcial de competencia, las secciones del laudo en las que se resuelven materias

sometidas a arbitraje pueden salvarse”%,

En la misma linea de lo expuesto por Grigera Naodn, el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje
guatemalteca establece, mediante el numeral dos, literal a, inciso tercero que el laudo
arbitral solo podra ser revisado por la Sala de la Corte de Apelaciones respectiva cuando
la parte que interpone la peticién pruebe: Que el laudo se refiere a una controversia no
prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden de los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran

anular estas ultimas.

5.3.4 Constitucion del tribunal arbitral o procedimiento no ajustado al acuerdo de

arbitraje o al derecho aplicable.

Atendiendo a lo preceptuado por el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje guatemalteca,

mediante el numeral dos, literal a, inciso cuarto, el cual permite que el laudo arbitral sea

%8 |bid, Pag. 10
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la peticion pruebe: Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no

se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, a falta de dicho acuerdo, que no
sea han ajustado a la Ley de Arbitraje. Con base en lo anterior Grigera Nadn plantea que:
“Se procede con la revision del laudo arbitral si la constituciéon del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no fueron realizados de conformidad con el acuerdo entre las partes
y la ley del pais del arbitraje. Sin embargo, la Convencion de Nueva York abandono este
doble requisito estableciendo que prevalece el acuerdo entre las partes, y la ley del pais

donde se efectia el arbitraje cobra importancia Gnicamente si no existe tal acuerdo”1%,

5.3.5 Arbitrabilidad

El Articulo 43 de la Ley de Arbitraje de Guatemala, mediante el numeral dos, literal b, inciso
primero, preceptlia que se permite que el laudo arbitral sea revisado cuando la Sala de la
Corte de Apelaciones compruebe: Que, segun el ordenamiento juridico guatemalteco, el
objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje. Roque Caivano, manifiesta al
respecto que: “Cada Estado posee su propia postura respecto de las controversias que
deben someterse a la exclusiva competencia de los tribunales nacionales y cudles de ellas
pueden resolverse por via del arbitraje. Respecto a las cuestiones de arbitrabilidad, por

consideraciones de orden publico, varia de Estado a Estado”!"°,

108 |bid, Pag. 19
112 Caivano, Rogue. Op. Cit. Pag. 15
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5.3.6 Orden publico

Otra de las cuestiones cuya comprobacion corresponde a la Sala se encuentra regulada

en el Articulo 43 de la Ley de Arbitraje de Guatemala, mediante el numeral dos, literal b,
inciso segundo, el cual preceptia: Que el laudo es contrario al orden publico del Estado
de Guatemala. Al respecto, Roque Caivano indica que es menester aclarar que: “El orden
publico se refiere al orden publico del Estado donde se pide la ejecucion del laudo arbitral.
Sin embargo, también se ha sostenido que, al aplicar el orden publico de sus Estados a
los laudos, se debe reconocer una dimensién internacional en lugar de una doméstica. Se
plantea la cuestion de si en el ambito del derecho internacional pablico debe aplicarse un
concepto de orden publico restringido o un concepto de orden publico mas amplio aplicado
en el derecho interno”''!, Con posterioridad se determinara cudles son los alcances de la
causal de orden publico que permiten, dentro de la legislacion guatemalteca, la

procedencia del recurso de revision de laudos arbitrales.

111 |bid. Pag. 18
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CAPITULO VI

6. Dimensioén de los alcances de la causal de orden publico constituido en el

recurso de revisién de laudos arbitrales de la ley de arbitraje.

La legislacion internacional en materia de arbitraje ha regulado que una de las causales
para la denegacion del reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral es que este sea
contrario al orden publico. En este mismo sentido, la legislacién nacional ha establecido
que una de las causales que permiten la procedencia del recurso de revision de laudos
arbitrales es que el laudo dictado por el Tribunal Arbitral sea contrario al orden publico del
Estado de Guatemala. Por lo anterior, se ha determinado que la resolucion de
controversias por medio de la via arbitral se encuentra limitado a las normas de orden
publico establecidas acorde a las necesidades de cada Estado o de la concepcion juridica

que haya inspirado a los legisladores de cada Estado.

Sin embargo, es menester ahondar en el término orden publico y qué es loque engloba el
mismo, puesto que actualmente, en Guatemala, no existe ningin cuerpo normativo que
contemple cuales son los alcances del mismo que permitan la procedencia del recurso de
revision del laudo arbitral de forma certera y no como un medio de dilacion del proceso
arbitral. Consecuentemente, se pretende plasmar lo estipulado por la doctrina y la
jurisprudencia sobre los alcances del orden publico en materia de arbitraje, lo cual nos

permitird contar con puntos referenciales en cuanto a dicho término.
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6.1 Definicion de orden publico

Previo a establecer la definicién del concepto “orden publico”, es menester recalcar que,
dicho término posee una generalidad excesiva y se ha emitido diversidad de opiniones y
definiciones al respecto. El jurista Horacio de la Fuente expresa que: “Por orden publico
se entiende un conjunto de principios, implicita o explicitamente reconocidos en el
ordenamiento juridico, que, por ser considerados fundamentales, se imponen
imperativamente, excluyendo cualquier validez a las relaciones juridicas voluntarias que
sean contrarias a ellos”"2, El orden publico, en general, hace referencia a la preeminencia
del interés general (publico o social) por encima del interés puramente individual. Y utiliza,
como herramienta para lograr la tutela de ese interés general, la imperatividad de ciertas

normas.

Horacio de la Fuente, recalca que: “En la nocién de orden publico se identifican —como
calificativo aplicado a una norma—, dos componentes. Por un lado, una situaciéon de base
que inspira motiva o justifica la norma; por el otro, el efecto que esa norma produce”*3. El
primer componente se encuentra constituido en cuanto a la existencia de un interés
general o publico, que el legislador interpreta y que considera necesario atender de alguna
manera. El segundo, es el mecanismo instrumental destinado a obtener el resultado que
se pretende, consistente en la imperatividad de la norma legal que atienden ese interés

general, la cual no puedan ser dejadas de lado mediante una declaracion de voluntad.

112 De la Fuente, Horacio. Orden Publico. Pag. 28
113 |bid. Pag. 29
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puesto que, de conformidad con el ambito de su aplicacion, este engloba distintas

cuestiones de interés general y distintas normas, acorde al interés del Estado o Estados.

6.1.1 Orden publico interno y orden publico internacional

Es de suma importancia realizar la distinciéon entre el orden publico interno y el orden
publico internacional. El jurista Carlos Lazcano establece una de las diferencias esenciales
de la siguiente manera: “El orden publico interno se desenvuelve dentro del ordenamiento
juridico de cada pais y se refiere a aquellas normas que no puedan ser derogadas por
acuerdos particulares. El orden publico internacional, hace relacion a la inaplicacion de las
normas extranjeras, que, siendo originariamente aplicables, pudieran vulnerar los

principios fundamentales del ordenamiento juridico del foro™4.

La expresion orden publico internacional se ha propuesto en contraposicion a la de orden
publico interno. El orden publico interno se refiere a un sistema legislativo, obliga tan sélo
a los nacionales e impide la aplicacién de leyes extranjeras. Pero el orden publico
internacional, supone una ley que se opone a la eficacia de la ley extranjera, obligando a

nacionales y extranjeros.

Actualmente, la International Law Association -ILA-, hace menciéon mediante sus
recomendaciones, acerca de los aspectos a considerar para la definicion del orden publico

internacional como causal para denegar un laudo arbitral sefialando: “i) Los principios

114 | azcano, Carlos. El orden publico internacional. Pag. 7
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fundamentales relativos a justicia y moralidad que el Estado desea proteger aun cuan
no esté directamente involucrado; ii) las reglas designadas para servir los intereses
politicos, sociales y econémicos de dicho Estado, conocidos como leyes de policia; v iii) el
deber del Estado de respetar sus obligaciones ante otros Estados u organismos
internacionales™'. La definicion antes consignada ha sido adoptada por diversas

tribunales y reconocidos doctrinarios.

Pese a las distinciones establecidas con anterioridad, los doctrinarios y tribunales,
actualmente han establecido un criterio en el cual manifiestan que ha dejado de ser
importante realizar las diferenciaciones entre los conceptos “orden publico interno” y
“orden publico internacional”, puesto que, el orden publico internacional debe encontrarse

inmerso dentro del orden publico interno, debe mantenerse una sinergia entre ambos.

6.1.2 Orden publico en el derecho internacional privado

La jurista Maria Elena Mansilla y Mejia establece que: “En forma simplista se le ha definido
como la no aplicacion del derecho extranjero, tal enunciado en realidad lo que destaca es
el efecto del orden publico, mas no dice lo que realmente es, en consecuencia, no lo define
ni determina su naturaleza juridica. El orden publico es una institucion protectora del
derecho interno cuyo fin es evitar la violacién a instituciones fundamentales de un Estado.
Es una excepcion a las obligaciones que asume un Estado de reconocer y respetar el

derecho extranjero, su objetivacion se manifiesta en una clausula que se incluye en todas

115 Recomendaciones de la International Law Association sobre la aplicacion del orden publico como
motivo para denegar el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales internacionales, 2012. Citado
por: Gonzales de Cossio, Francisco, Orden publico y arbitrabilidad: Do dinamico del arbitraje. Pag. 1
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caso concreto se aplique una disposicidn extrajera que esté totalmente en contra de una
institucion fundamental de ese Estado”''6. La funcion esencial del orden publico en el
derecho internacional privado es determinar la legislacién aplicable a las relaciones

contractuales que involucran la legislacion de diversos Estados.

El orden publico es una figura juridica del Derecho Internacional Privado, que se manifiesta
como excepcion a la aplicacion de la ley extranjera competente, causada por su
incompatibilidad manifiesta en los principios y valores fundamentales del ordenamiento

juridico de un Estado.

6.2 Dimensiones del orden publico en el arbitraje

Con base en lo expuesto con anterioridad se ha podido establecer las principales
acepciones del término orden publico de forma gradual, hasta aproximarnos al término
“orden publico dentro del arbitraje” puesto que es menester determinar cuales son las
normas, instituciones, principios que conforman dicho concepto, entendiendo al mismo
como una causal cuya transgresion permita la procedencia del recurso de revision del
laudo arbitral proferido por el Tribunal Arbitral y evitar que dicho recurso sea utilizado como
medio dilatorio del proceso. Con el objeto de poder determinar cuales son los alcances del
término orden publico que atafien al arbitraje comercial internacional, es necesario

profundizar en la tesis que se han propuesto al respecto.

116 Mansilla y Mejia, Maria Elena. Problemas del derecho internacional privado. Pag. 95
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a favor de la tesis maximalista y quienes se encuentran a favor de la tesis minimalista.

6.2.1 Tesis maximalista

El jurista Francisco Gonzales de Cossio hace referencia a esta postura refiriendo que:
‘Argumentan a favor de un control judicial exhaustivo de las conclusiones de hecho y de
derecho de los laudos para verificar el impecable cumplimiento de las normas de derecho
de la competencia, incluso ante una mera obligacién de su violacion. Contempla una
definicion de orden publico internacional mas amplia y abierta, por ello la revision del laudo
debe de ser mas estricta e incluso puede considerarse que un tribunal arbitral no es
competente Unicamente por existir elementos del orden publico internacional™'’. Este
enfoque postula un enfoque mas amplio del orden publico internacional, que incluya todas
las leyes de policia, asi como un control profundo de los laudos a verificar que el orden
publico aplicable esta siendo respetado, lo cual conlleva una revision de fondo de los

laudos.

6.2.2 Tesis minimalista

Por otro lado, Francisco Gonzales de Cossio, indica las siguientes caracteristicas respecto
a los seguidores de la tesis minimalista: “Esta postura sostiene que, cuando se enfrentan

con laudos que plantean cuestiones de legislacion imperativa, los tribunales que llevan a

117 Gonzales de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pag. 10
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hayan emitido una decision de manera competente. Considera que aun en presencia de

elementos del orden publico internacional, los arbitros designados para conocer cierta
controversia sometida por las partes a su jurisdiccion, deben de ser competentes e incluso
aplicar los principios y elementos del orden publico internacional"'*®. Atendiendo a lo
anteriormente expuesto, esta tesis considera que, aun en presencia de las leyes de policia
o principios de orden publico, el control del laudo por el juez de nulidad o ejecucion debe

ser minimo y no puede anular o no ejecutar el mismo mas que en casos excepcionales.

La tesis minimalista, manifiesta mas respeto respecto a las exigencias, principios y
naturaleza del arbitraje, pues se fia en lo resuelto por el tribunal arbitral, cuyas actuaciones
se presumen correctas, aplicando las normas imperativas, las leyes de la policia y los

principios de orden publico y orden publico internacional.

Actualmente, los doctrinarios y los tribunales arbitrales optan por la aplicacién de la tesis
minimalista. Francisco Gonzalez de Cossio manifiesta que: “El caso concreto, considerado
como “la victoria de la tesis minimalista” es el caso Francés Thales vrs Euromisile, dentro
del mismo, la parte que buscaba evitar la ejecucion del laudo argumentaba que el mismo
era contrario al orden publico francés. La Corte de Apelacion Francesa rechazo el
argumento. Sostuvo que la violacion al orden publico debe de ser flagrante, efectiva y

concreta”19.

118 Gonzales de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pag. 11
119 Gonzales de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pag. 11
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procedencia del recurso de revision del laudo arbitral preceptuado en la legislacion

guatemalteca ha sido utilizada de forma abusiva, por lo cual han aplicado la presente tesis
en forma rigurosa, restrictiva y tomando como base el concepto de orden publico en
materia de arbitraje comercial internacional. En virtud de lo expuesto con anterioridad, no
puede excluirse la via arbitral en la resolucion de controversias por la simple presencia de

una norma de orden publico.

6.3 Dimensiones del orden publico en el arbitraje de conformidad con el Comité de

Arbitraje Internacional de la International Law Association

A continuacion, se establecen los elementos que, de conformidad con el Comité de
Arbitraje Internacional de la International Law Association -ILA-, forman parte del orden
publico internacional, con base en el documento aprobado en la septuagésima conferencia
de la ILA, bajo el titulo "Recomendaciones de la International Law Association sobre la
Aplicacion del Orden Publico como motivo para Denegar el Reconocimiento y la Ejecucion
de Laudos Arbitrales Internacionales”, con el objeto de tener un mayor entendimiento de
los mismos y establecer cudl es la postura de cada una de las tesis, anteriormente

mencionadas, con relacion a cada elemento.

6.3.1 Orden publico material y procesal

Doctrinariamente se han establecido diferencias en cuanto al orden publico material y el

orden publico procesal, José Luis Siqueiros sefiala que cada uno se encuentra conformado
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por principios especificos: “El orden publico material lo conforman principios, tales co 0/“5
JTEM

la equidad, la justicia, la moralidad, principios econdémicos y politicos e incluso la
religiosidad de una determinada sociedad. Y el orden publico procesal lo conforman los
principios y derechos que le pertenecen a las partes dentro de un procedimiento, en este
caso arbitral”'?%. Por lo que un laudo que contrarie los principios ya mencionados, tanto
materiales como procesales, no nacera a la vida juridica, es decir, carecera de efectos

juridicos para las partes que intervinieron en el proceso arbitral.

En cuanto al orden publico material, Magaly McLean y Jaime Moreno-Valles, con base en
los estudios realizados por el Comité de Arbitraje Internacional de la ILA contempla
ejemplos de principios sustantivos fundamentales que conforman el mismo, y que pueden
verse afectados a través de la emision de un laudo arbitral: “La prohibicion de abuso de
derecho, la buena fe, pacta sunt servanda, la prohibicion de expropiacion sin
compensacion, la prohibicién de discriminacion, la prohibicién de actividades contra bones
mores como la pirateria, el terrorismo, el genocidio, la esclavitud, el contrabando, el trafico
de drogas y la pedofilia”'?!. Los principios sustantivos resaltados anteriormente, forman
parte de la esfera de directrices consagrados en una sociedad, como conjunto de derechos
fundamentales vy libertades publicas reconocidas a nivel constitucional y que integran el
orden publico, en calidad de normas de derecho imperativas dictadas dentro del alcance

de estos derechos y libertades.

120 Siqueiros, Jose Luis. El orden publico como motivo para denegar el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales internacionales. Pag. 5

121 McLean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle. Arbitraje comercial internacional, reconocimiento y ejecucién
de sentencias y laudos arbitrales extranjeros. Pag. 337
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Asimismo, el jurista Miguel Lacruz Mantecon ha establecido ejemplos de vulneraciones

&

orden publico procesal de conformidad con las investigaciones realizadas por el Comité
de Arbitraje Internacional de la ILA: “La parcialidad del tribunal, la emisién del laudo por
juez inducido o afectado por fraude o corrupcion, el quebrantamiento de la justicia natural,
la desigualdad de las partes en la eleccién del tribunal arbitral y la inconsistencia del laudo
con otra decision de un tribunal ordinario o arbitral que tiene efecto de res judicata en el
foro de ejecucion, la infraccion de los principios de audiencia, contradiccion e igualdad,
utilizacion de pruebas ilicitas, falta o insuficiencia de motivacidn del laudo”'?2. Con base
en lo dispuesto por Delacruz Mantecén es posible determinar que se vulnera el orden
publico procesal mediante cualquier variacion o injerencia en el proceso arbitral que pueda

causar que el mismo se torne subjetivo.

Como se hizo referencia con anterioridad, el término orden publico es aplicado de forma
restrictiva, sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina acuerdan que la causal referida a
orden publico abarca tanto aspectos sustantivos como procesales que mediante ejemplos
han podido distinguirse, los cuales no pueden ser transgredidos por el laudo arbitral, sea

mediante el procedimiento o mediante el contenido sustantivo.

6.3.2 Orden publico y los principios constitucionales

El jurista Mario Garcia Canales define los principios constitucionales como “Los valores
éticos, sociales, legales e ideoldgicos consagrados en la constitucion de una nacion, a

partir de los cuales se deriva todo el ordenamiento juridico. Estos funcionan como las

122 Delacruz Mantecon, Miguel. La impugnacion del arbitraje. Pag. 167 y 168
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fuerza vinculante”'23. Con base en la definicién anterior, es posible referir que los principios
constitucionales son axiomas que derivaran de las normas del derecho natural, que
plasman una determinada valoracion de justicia de una sociedad, sobre la que se

construyen las instituciones del Derecho y las cuales se consideran inquebrantables.

Es menester recalcar que el termino orden publico se encuentra intimamente ligado con
los principios constitucionales, puesto que en los mismos encontramos la génesis de los
derechos humanos fundamentales. En este sentido, Marta Gonzalo Quiroga refiere que:
“Hay que entender que hay vulneracién del orden publico cuando el laudo no cumple las
garantias procesales fundamentales recogidas en la Constitucion, debiendo ser también
posible un orden publico material que defienda las normas y principios constitucionales de
caracter material”'#*. Por lo anterior, se puede concluir que todo proceso arbitral que no
se realice con estricto apego a las garantias constitucionales y cuyo laudo arbitral vulnere
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion se considera contrario al orden
publico puesto que, sin importar la corriente que se siga, sea maximalista o minimalista,

los principios constitucionales forman parte de la esfera del orden publico.

6.3.3 Normas imperativas

Nueria Mellandrich Miret define el término normas imperativas como: “Un grupo restringido

123 Garcia Canales, Mario. Principios generales y principios constitucionales, Pag. 149
24 Gonzalo Quiroga, Marta. Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje privado
internacional, Pag. 725
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la autonomia de la voluntad de las partes, se trata de concreciones de los principios que

rigen el arbitraje”?°. Es decir, toda norma juridica cuyo contenido no pueda ser prescindido
por las partes que participen del arbitraje puesto que son validas independientemente de

la voluntad de las mismas, por lo tanto, el cumplimiento de las mismas se vuelve efectivo.

Respecto a las normas imperativas José Antonio Moreno Rodriguez ha establecido dos
posturas, las cuales se refieren a las normas en cuestion de la siguiente manera: “La
postura negativa; que constituye el correctivo a normas directas o de conflicto, en tanto
ellas no podran determinar la aplicacién de otro derecho que viole los valores esenciales
de la sociedad del foro en el cual se juzga la cuestiéon. La otra postura, positiva, se refiere
a las normas directas con que cuenta cada sistema juridico, que no pueden ser dejadas
de lado por las partes”?8. Con base en lo anterior, la vertiente negativa impide la aplicacion
de normas juridicas que transgredan los principios de determinado Estado y; la vertiente
positiva, permite la aplicacién de normas juridicas que no pueden obviarse en ningun

procedimiento arbitral puesto que son de estricto cumplimiento.

Considerando lo anteriormente expuesto, podemos arribar a la conclusion siguiente,
cuando se lleva a cabo un arbitraje nacional, los arbitros no pueden dejar de obviar las
normas imperativas de su foro o de su Estado. Sin embargo, en un arbitraje de indole
internacional, Julio César Rivera, expresa que: “Los arbitros no tienen foro, con lo cual

para ellos todas las leyes imperativas, aun las del pais sede, son Foreing mandatory rules

125 Mellandrich Miret, Nueria. Medidas cautelares y arbitraje. Pag. 68.
126 Moreno Rodriguez, Jose Antonio. Legis: Arbitraje comercial internacional, orden publico en el
arbitraje: Algunos llamativos pronunciamientos en Europa y Mercosur. P4g. 10
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de la ley que las partes han elegido (lex contractus), con la sola exigencia que, ellas no

contrarien el orden publico internacional”'?’. Por tanto, dentro de los procesos arbitrales,
los arbitros se encuentran en la obligacion de aplicar y resguardar toda norma imperativa

de orden publico estatal y de orden publico transnacional.

La tesis minimalista contempla que, si bien las normas imperativas forman parte del orden
publico, no toda supuesta transgresion de las normas ya mencionadas, consistente en
aplicacién errénea e incluso la falta de aplicacién, puede conllevar a la revision del laudo
arbitral en razén de la violacion del orden publico. Dicha corriente califica como procedente
el recurso de revision cuando peligran seriamente los objetivos de las normas en cuestion.
Por otro lado, tesis maximalista se opone a que las normas imperativas sean arbitrables y
plantea que seria inconcebible, en caso de ser procedente el arbitraje, que en la solucién
del arbitro se dejaran de aplicar ciertas normas imperativas, aunque no se vulnere los

objetivos de dichas normas.

6.3.4 Leyes policia

El jurista Julio César Rivera define a las leyes de policia de la siguiente manera: “Son
aquellos principios universales plasmados en normas internacionalmente imperativas cuya
aplicacion debe de ser inmediata, porque son necesarias para salvaguardar los intereses

cruciales para la organizacién politica, econdmica, y social de un pais. Las leyes de policia

127 Rivera, Julio César. Legis, Arbitraje comercial internacional: El orden publico en el arbitraje. Pag.
273.
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competencia, la tutela de la parte mas débil del contrato, ciertas normas de policia

econdmica, como las reglas aduaneras o de control de cambios™?®. Es decir, las leyes
policia son toda disposicion de indole juridico, de aplicacion obligatoria e inmediata, cuyo

objetivo es salvaguardar intereses publicos.

Por otro lado, Juan Pablo Cardenas Mejia ejemplifica cuales son las reglas de control de
cambios que contemplan las leyes policia, entre las cuales figuran las siguientes:
“Controles monetarios o sobre precios, proteccidon ambiental, salud publica, medidas de
embargo, bloqueo, leyes tributarias y aun leyes para proteger a las partes débiles de la
relacion, como puede serlo el consumidor”2?®, Otras ejemplificaciones de leyes policia son
los principios internacionales que combaten el lavado de dinero o la falsificacion de
moneda, el control de cambios para la prevencion y sancién de conductas como
corrupcion, fraude, soborno, trafico de personas y de partes del cuerpo humano,

proteccién de trabajadores.

Con base en lo anteriormente expuesto, la tesis minimalista plantea que los arbitros, dentro
de un arbitraje internacional, se encuentran en la obligacién de aplicar dichas leyes de
policia y la jurisdicciéon estatal limitarse Unicamente a la verificacion minima de que se

aplicé de forma correcta las presentes normas.

128 |bid. Pag. 285
129 Cardenas Mejia, Juan Pablo. Las causales para denegar el reconocimiento de un laudo que pueden
ser declaradas de oficio. Pag. 25
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6.3.5 Obligaciones internacionales del Estado

Por obligaciones internacionales del Estado, Julio César Rivera refiere que: “Alude a los
compromisos que el Estado ha asumido como miembro de la comunidad internacional a
través de todo tipo de tratados, convenciones u otras fuentes de compromisos
internacionales”'3%., Cuando un sujeto de Derecho Internacional viola una obligacion
internacional, sin importar la fuente de dicha obligacion, se genera responsabilidad
internacional. Con base en lo anterior, se puede concluir que el Estado que hubiera
suscrito las convenciones sobre limitacion de armas quimica, bioldgicas o nucleares podria
dictar como procedente la revisién de un laudo arbitral que, por ejemplo, verse sobre dar
eficacia a un contrato relativo a ellas puesto que transgrede la obligacion adquirida por el

Estado a través de dicho cuerpo legal.

6.3.6 Leyes de orden publico

Previo a realizar el analisis respectivo, es menester establecer que el término “orden
publico”, no es sinénimo de “leyes de orden publico”, puesto que su significado y
dimensiones dentro del derecho internacional privado y dentro del arbitraje, es distinto.
Francisco Gonzales de Cossio manifiesta que: “El término orden publico puede
encontrarse en diversas leyes, sin embargo, para que una ley de interés social, cobre
rango de orden publico tiene que tratarse de una nocién basica de moralidad y justicia del

sistema juridico relevante™®'. Es decir, el cuerpo legal debe tener como fin primordial

130 Rivera, Julio César. Op. Cit. Pag. 287
131 Gonzales de Cossio. Op. Cit. Pag. 6y 7
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condiciones indispensables para la normal convivencia en sociedad.

Asimismo, Julio Cesar Rivera indica que: “El hecho de que una materia sometida a
arbitraje, se encuentre regulada por una ley de orden publico no escapa del radio del
arbitraje. Para ello, es necesario que la materia o los derechos involucrados sean
disponibles para las partes; para estar excluida deberia caer dentro de algunas
prohibiciones expresamente establecidas en la ley”'*2. Con base en lo anterior, podemos
concluir que es necesario que la materia objeto del arbitraje a la que haga referencia la
ley, no sea contraria al orden publico internacional atendiendo a prohibiciones o causales

definidas de forma manifiesta en la ley considerada de interés social.

132 Rivera, Julio César. Op. Cit. Pag. 289
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CONCLUSION DISCURSIVA

Actualmente, se ha generado una problematica por la falta de determinacién de los
alcances de la causal de orden publico constituido en el recurso de revision de laudos
arbitrales, contemplado en el articulo 43 del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica
de Guatemala. Dicho articulo establece que, procede la revision del laudo arbitral cuando
se compruebe que este es contrario al orden publico. Sin embargo, no se ha dimensionado
cudles son los hechos, actos, instituciones, normas o disposiciones; que engloba el

término orden publico que sean de caracter arbitrable.

Lo anterior ha contribuido a la interpretacion del término orden publico de forma
inadecuada, argumentando que cualquier norma, institucién o disposicién, forma parte del
orden publico y que este esta siendo vulnerado mediante la emision del laudo arbitral.
Permitiendo la interposicion del recurso de revision como un medio dilatorio no idéneo del
proceso arbitral. Con base en el andlisis doctrinario anterior, los elementos que conforman
la esfera del orden publico internacional pueden establecerse a través de distintos

enfoques, los principales son la tesis maximalista y la tesis minimalista.

Es relevante delimitar el concepto orden publico, con el objeto de plantear una reforma a
la Ley de Arbitraje guatemalteca, que permita adicionar dichos limites a la literal b, inciso
i del articulo 43 de la ley referida; y evitar el uso indebido del término orden publico al
momento de solicitar el recurso de revision del laudo arbitral, frenando asi la dilacion

indebida del proceso arbitral.
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