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Guatemala, 06 de febrero de 2012.

Licenciado Manuel Castro Monroy
Jefe de la Unidad de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas Y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala.

Respetable Licenciado Castro:

En cumplimiento de la resolucion, emitida por la Unidad de Tesis a su cargo, con fecha
siete de abril de dos mil once, en la cual se me nombra como asesor de la
investigacion intitulada: “Medio De Solucion a los Conflictos Derivados del
Incumplimiento de Obligaciones en los Contratos Atipicos”, sustentada por el

bachiller Edgar Orlando Mufioz Martinez, ante usted me permito informar:

Tal como lo establece el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis de
licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, la
investigacion tiene como contribucion, dar a conocer los diferentes mecanismos para la
solucion a conflictos derivados del incumplimiento de obligaciones en los contratos

atipicos.

Ademas, segun el articulo 32 del mismo Normativo se puede apreciar en el presente
trabajo:

l. Que el contenido cientifico y técnico, la metodologia y técnicas de
investigacion se demuestran con el uso del método inductivo, deductivo y
documental, especialmente las técnicas de ficha y de cita textual, asimismo,

la redaccion, esta de acuerdo al tipo de investigacion.
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Il. El tema de investigacion es de suma importancia para el comercio; y para el
cumplimiento de los conflictos derivados dentro del cumplimiento de los
contratos atipicos, lo que se demuestra con las conclusiones a que se arribo

en este trabajo y las recomendaciones que se mencionan.

I Se establecid el uso de bibliografia adecuada, tanto doctrinaria como

legislativa,

En virtud que el trabajo cumple satisfactoriamente con los requisitos establecidos
en el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis de licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, considero procedente
emitir dictamen favorable para que se nombre revisor y en su oportunidad se

ordene la impresion y examen publico de tesis.

Sin otro particular, deferentemente

Licenciado Daniel Mauricio Tejeda Ayestas
Abogado y Notario
Colegiado No.
9219
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Guatemala, 28 de febrero de 2012,

[ icenciado:
[ uis Bfrain Guzmdan Morales

: . . . FACULTAD DE ClEND
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Facultad de Ciencias juridicas Y Sociales, l F‘ (13 =)
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] UNIDAL DE QOFHA DE TES'IS
Licenciado Guzmién Morales: bora: R -

Firma:

En cumplimiento a la resolucién emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de fecha
veintHuno de febrero de dos mil doce, en la cual se me nombré como revisor de tesis del

bachiller EDGAR ORLANDO MIINOZ MARTINEZ, quien se identifica con el carné
nitmers 200411283 sobre el tema indtulado: “MEDIO DE SOLUCION A 1OS
CONFLICTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES EN LOS

CONTRATOS ATIPICOS”, me permito exponer los siguientes aspectos:

El tema objeto de estudio por parte de la sustentante, se¢ adecua a las normas
reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales, va que al
recomendarle las correcciones pertinentes, estas fueron atendidas con exactitud,
consultando a profesionales vy andlisis en relacién al tema; y en base, al articulo 32 del
Northativo para la F%zz§:§<'§'z°z§<:ri<’>z."z. de la Tesis de Licenciatura en Clencias Juridicas y Sociales v
del Examen General Piblico, el cual indica: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn
constar en los dictdmenes correspondientes, su opinidn respecto del contenido cientifico y
réendeo de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los
cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, las
conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban ¢ ¢ é:sfszz.p-;fz.gg-?%mrz el
trabajo de investigacién y otras consideraciones que estime pertinentes”, me permito
opinar

El resultado obtenido en el trabajo por parte del autor, es producto de la aplicacion
de los métodos deductivo e inductivo, al haber desarrollado algunas dreas del frabaio,
partiendo de casos particulares, para concluir con resultados de cardcter general, v partié
de lo general hacia lo particular, asimismo se baso en el método analitico, a través de este
investigh v llegd a la conclusion de que en la practica, el planteamiento de esta figura
juridica es necesaria denfro del Derecho Nacional, especificamente el Mercantil; v
finalmente el sintético va que con base a este especificod los fundamentos que la hacen
arribar a las conclusiones de la investigacion desarrollada.
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LICENCIADO RAFAEL FRANCISCO CETINA GUTIERREZ
ABOGADO Y NOTARIO

Que ¢l contenido cientifico v técnico de la tesis, es el indicado ya que abarco y se
profundizé todo lo relacionado al tema lo que se ve reflejado en la secuencia que le asigno
al desarrollo de toda la tematica; las tonicas de investigacion utilizadas son las
convenientes, ast como la redaccién es la adecuada; v en cuanto a las conclusiones y
recomendaciones, son congruentes al contenido del tema por el analisis juridico de fa
investigacion realizada, por la bachiller, ademas la bibliogratia es la recomendada v
adecuada ast como sus opiniones personales.

Por lo anterior indicado, al haberse lenado todos los requisitos de cardcter legal,
téenico v profesional exigidos por esa Unidad Académica, me permito emitir DICTAMEN
FAVORABLE, en ol trabajo de tesis de la bachiller EDGAR ORLANDO MUNOZ
MARTINEZ, intitulado: “MEDIO DE SOLUCION A LOS CONFLICTOS DERIVADOS
DEL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES EN LOS CONTRATOS ATIPICOS”,
considerando que el presente trabajo de tesis puede ser sometido para gue pueda servir de
base al Examen Piablico del autor.

Dieferentemente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciséis de abril de dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de
el estudiante EDGAR ORLANDO MUNOZ MARTINEZ titulado MEDIO DE
SOLUCION A LOS CONFLICTOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES EN LOS CONTRATOS ATIPICOS. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

esta drea no se han realizado muchas investigaciones, por lo que resulta
orocedente e importante proponer al arbitraje como medio de solucion a conflictos
derivados del incumplimiento de obligaciones en los contratos atipicos, dirigido a
todos aquellos notarios que celebren este tipo de contratos para que aconsejen a
las partes de someterse al arbitraje, a los gerentes de las empresas yio
comerciantes para que consideren al arbitraje como medio de solucion a los
conflictos que de ellos surjan y para los estudiantes universitarios especiaimente a
los aspirantes a la abogacia y el notariado para que conozcan todos los

procedimientos existentes para la solucién de cada problema.

La falta de utilizacién del procedimiento de arbitraje ante los conflictos derivados
del incumplimiento de las partes con ocasion de los contratos atipicos, conlleva a
que el proceso planteado ante los tribunales ordinarios sea tardado, va que ésios
tribunales tienen demasiada carga jutisdiccional que hacen que el proceso pierda
celeridad procesal, y que a la larga produzca pérdidas para la o las partes
afectadas por el incumplimiento, ya que al no tener una solucién con rapidez se ve

afectado el patrimonic de una o las dos paries.

La hiptesis de la presente investigacidén versa sobre si la utilizacion del
procedimiento de arbitraje en Guatemala, permitira que en el momento que surja
una controversia derivada por incumplimiento de las obligaciones en los contratos
atinicos mercantiles, la parte perudicada no se vera afectada puesto que &l
procedimiento sera con celeridad, y asi descongestionar la carga jurisdiccional de

los tribunales al ser conocido por un tribunal arbitral, y de una forma privada
{t}




porque solo & las partes les interesa resolver la controversia. Como objetivos que
se pretenden logar en esta investigacion podemos encontrar el Dar a conocer que
la utilizacien del contrato de arbitraje en Guatemala servira para acelerar 10s
procesos surgidos por el incumplimiento de obligaciones derivadas de contratos
atipicos y conocer las ventajas y desventajas que tiene la utilizacion del arbitraje
en nuestro pais; Dar a conocer la importancia del arbitraje nacionat e internacional
para solucionar conflictos; y Determinar los otros usos que se le pueden dar &l

orocedimiento de arbitraje.

Este analisis esta contenido en cinco capitulos: el primero, se refiere a los distintos
medios alternativos para la sclucion de conflictos. El segundo, menciona 1os
antecedentes histaricos del arbitraje, estudiando su origen, asimismo s evolucion
mundial. terminando con el arbitraje en Guatemala. El tercero trata lo concerniente
al arbitraje, estudiando su etimologia, concepto y su naturaleza juridica;
estudiande el convenio arbitral; el capitulo cuarto trata lo concerniente al acuerdo
de arbitraje, asi como su estructura; El quinto capitulo. se hace una pequefia
resefia de las personas, los drgancs y los medios de impugnacién en el arbitraje,
asi como los medios de impugnacion del arbitraje; en los capitulos sexto y séptimo
se realizara una pequefia resefia de los que son los contratos mercanties y fos

contratos atipicos mercantiles, conceptualizandolos.

Para la elaboracion de esta tesis se utilizaron diferentes métodos y téenicas de
investigacién: entre éstos, el método descriptive juridico, en el cual se
desarrollaron capitulos alusivos al arbitraje; por otra parte, las técnicas de
investigacién utilizadas fueron la bibliografica y la investigacion de campo a través
de la encuesta v la entrevista, que sirvieron para flustrar la aplicacion de los

diferentes procedimientos a seguir cuando se susciten controversias.




CAPITULO |

1. Modios alternativos de solucion de confliictos

1.1 Generglidades

Hay pruebas contundentes de que las personas que llegan a un acuerdo por s mismas
son mas propensas a cumplirlo que cuando es un juez, es el que les dice qué es lo que

tienen que hacer.

De acuerdo a lo anterior, es necesario establecer la importancia de los medios
alternativos para la solucion de conflictes, situandonos en la actualidad de la
administracién de justicia por un lado, en la necesidad de redefinir el rol del poder
judicial y por ofro en la necesidad de precisar los alcances de la conciliacién, mediacion
y arbitraje, como mecanismos alternativos para la solucion de conflictos, como una

funcién propia de un Estado solidario y econémico.

En lo referente al primer tema, tenemos que para revalorizar y jerarquizar el Poder
Judicial, es imprescindible quitarle el enorme peso que lo asfixia, producto de una

mentalidad social que se empecina en arrojarle problemas que superan su capacidad

et



de respuesta y que podrian haber sido resueltos de manera més racional, econdmica y

sficiente a través de algunos mecanismos alternativos.

Por tanto, debe quebrarse la errdnea creencia de que la via judicial es la Unica manera
de resolver las disputas, pues solamente variando esa manera de pensar el poder
judicial dejara de ser el lugar por donde comienza el proceso de solucion para pasar a
ser el reducto final al que pueda recurrirse cuando las alternativas (no judiciales} no
sean viables. La idea es gue la via judicial se reserve para ios conflictos que no

admitan solucion total o parciaimente consensuales,

Es necesario destacar que estos medios son alternativos, mas no substitutivos de la
justicia ordinaria, inevitablemente habra disputas que tendran que ser decididas por un
tercero, llamese arbitro o juez. Como por ejemplo en los casos que no exista voluntad
de las partes, que se trate de un delito que se persigue de oficio, o bien, que atent

contra el interés publico v el Estado no pueda dejar en él solo acuerdo de voluntad de

los particulares la decisién sobre la controversia suscitada.

En cuanto al segundo tema, la idea de promover el recurso a otras formas altemnativas,
no jurisdiccionales, de solucion de conflictos entre ellas la Congciliacion, Mediacidn vy
Arbitraje, se inspira en que dichos mecanismos pueden contribuir a descongestionar el

Poder Judicial aliviando la sobrecarga que hoy padece. Ademas de contribuir en la
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formacion democratica de una sociedad que necesita construir didlogos y consenso

para el desarrollo de su vida.

1.2. Concepto

| os medios atternativos de solucion de conflictos, pueden definirse en sentido amplio
como en sentido restringido. En sentido amplio, los medios alternativos de solucion de
conflictos, son aquellas atribuciones, alternativas al sistema judicial oficial, que permite
la sclucién privada de los conflictos. En sentido restringido, los medios alternativos de
solucién de conflictos, son aquellos procedimientos que buscan la solucidn a los
conflictos entre las partes, ya sea de manera directa entre ellas o con el nombramiento
de agentes negociadores, como es el caso de la negociacion ¢ mediante a

intervencion de un tercero imparcial como son los casos de la mediacion, la conciliacion

v el arbitraje.

Los principales medios alternativos de solucion de conflictos:

a) La negociacion.

b) La mediacion.

¢) La conciliacion.

d) El arbitraje.

e) La evaluacion neutral.



1.3, Métodos alternativos de solucidn de conflictos

Para comenzar a hablar de los ﬁ;‘%é‘z@do& Alternativos de Resolucion de Conflictos, és
fundamental aclarar la importancia de los mismos, como una mejor manera de
proporcionar respuestas rapidas y accesibles a los conflictos sociales que se presentan
en el dia a dia de los ciudadanos que conviven dentro de un estado demacratico,
puesto que, la existencia de instituciones capaces de regular y facilitar la resolucion de
conflictos debe ser un punto fundamental existente y ademas, normal dentro de toda

sociedad que adopte dicha teoria politica.

Todo lo que se ha dicho anteriocrmente, €s un resultado totalmente légico v deducible:
en toda sociedad democratica, en la cual como es de esperarse, existe una pluralidad
de sujetos, los cuales acttian libremente y por ende, de manera distinta unos de otros,
se presentaran conflictos con cierta frecuencia, el meolio del asunto, se encuentra en

consequir formas eficaces de resclver los mismos.

Esto es lo que se ha intentado hacer desde antafio, cuando se cred por primera vez el
sistema judicial, con valores de justicia y equidad, sin embargo, en una sociedad como
la nuestra, en la cual esos conflictos comunes y corrientes, fales como, falta de
presupuesto y falta de tiempo, se entrelazan con una situacion social deplorable, es
altamente complicads por no decir imposible para un ciudadano comin recurrir a un

litigio, activando asi el aparato jurisdiccional. FPor todo lo antes expuesto es que surgen
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los llamadas Métodos Alternativos de Resolucidon de Conflictos, como una respuesta
facil y eficaz, pero por encima de todo accesible a la ciudadania, al momento en que se
vean envueltos en algin problema que pudiera tener una solucién mas sencilla y rapida
que la de un juicio. Ahora bien, podemos decir que dentro de una gran gama existente
de éstos métodos, nos encontramos con tres de ellos que podrfamos resaltar como
principales, o que tienden a sobresalir por encima de los demas, ellos son: La
mediacion, La negociacién y El arbitraje, los cuales pasaremos ahora a describir de
manera un poco mas esquemdatica, con cierto detenimiento y sin ahondar en detalles

INNeCesaros.

A. La negociacion:

Segun el diccionario de la Real Lengua Espafiola, la palabra negociacion proviene del

latin negotiatio que significa “accién y efecto de negociar’,

A juicio de Pinkas Flint Blank', la negociacién es un proceso de comunicacion
dinamico, en mérito del cual dos o mas parte fratan de resolver sus diferencias e
intereses en forma directa a fin de lograr con ello una solucién que genere mutua
satisfaccion de intereses. Estas diferencias deben ser resueltas por las partes
aprovechando los distintos valores que cada una de ellas asigna a ia toma de

decisiones,

i

Fiint Blanck, Pinkas, Negociacidn empresarial. Pag.a3



HALERUT
)
Q‘gﬂ‘ 43{0,;‘;"»

Existen ciertas caracteristicas institucionales y estructurales de las situaciones de
negociacion que pueden facilitar la tactica del compromiso o hacerla mas accesible a
una de las partes que a la otra o afectar a la probabilidad de un compromiso simultaneo

o de un punto muerto:

a) Utilizacién de un agente negociador.
i) Secreto contra publicidad.

¢) Negociaciones entrecruzadas.

d) Negociaciones continuas.

e} Agenda restringida.

f) La posibilidad de compensacion.

8. La mediacion:

Para Pinkas Flint® la mediacién constituye una variante del proceso de negociacion. Si
bien aplica a esta las mismas reglas generales, difiere de la negociacion en que entra
en escena un tercere denominado mediador. El rol del mediador es el de un facilitador,
quien recoge inquietudes, traduce estados de animo y ayuda a las partes a confrontar
sus pedidos con la realidad. En su rol, el mediador calma los estados de animos

exaltados, rebaja los pedidos exagerados, explica posiciones y recibe confidencias.

“ Flint Blanck, Pinkas, ob. ¢it. pag. 45



- Caracteristicas:

a. Al igual que en la congilizcidn, al mediador lo escogen o eligen las partes o un
tercero, mision que deberd recaer en una persona que posea los dotes necesarios para
hallar soluciones a un problema que las partes por iniciativa propia no estan en

gapacidad de brindar,

b. Constituye un sistema intermedio de solucion de conflictos entre la conciliacion y
arbitraie, una puja adicional que permitira a las partes inmersas hallar en familia y de

manera directa, la solucién que no ha sido posible aun materiglizarse.

c. Asi mismo se caracteriza por fratar de alcanzar una aceptacion de las partes por

intermedio de la propuesta de un tercero, que solo tiene fuerza de recomendacian.

El mediador no impone nada. La presencia y labor del mediador no restringe ni limita la

iniciativa de las paries para lograr por si misma la solucion directa del condlicto.

d. El tercerc pese a no tener autoridad sobre la decision en si, sin embargo ayuda a las

partes en el procesc de adoptarla, actia como catalizador entre ellas.



C. La conciliacion:
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Para Caivano®, a conciliacién implica la colaboracion de un tercero neutral a quien las
nartes ceden cierto control sobre el proceso pero sin delegar en él la solucidn. La
funcion del conciliador es asistir a las partes para que ellas mismas acuerden la

solucién, guidndolos para dlarificar y delimitar los puntos contflictivos.

La conciliacién es, pues una forma de solucion de una controversia que acelera su
terminacion definitiva a través de un acuerdo de las partes, asistidas por un tercero, el

conciliador, respecto de derechos que no tienen caracter de indisponibles.

Por lo tanto se describe como un procese mediante el cual una tercera persona, neutral
e imparcial, ayuda a las partes en conflicto a buscar una solucidn consensual,

proponiendo si fuera necesario formulas conciliatorias que las partes pueden rechazar

o aceptar.

- Caracteristicas:

a. Es un acto juridico a través del cual las partes recurren a un lercero para gue les

ayile a resoclver un contlicto.

b. Requiere la existencia de un tercero, este no decide, se limita a senalar el camino
posible de solucién de conflictos, pues las partes se avendran o no a las soluciones

que ellos mismos estimen conveniente.

2 " B . 4 - . oy -
“Calvane, R Negodiacion y mediacion, 325 Peg.



¢. Es un mecanismo alternativo de solucion de conflicto, ya que las partes pueden optar

por la conciliacién, por el arbitraje o por asistir al poder judicial.

d. La oralidad e inmediacion estan siempre presentes, pues el conciliador estara al lado
de las partes que han solicitado su actuacion, las que se realizaran sin intermediarios.
Es inimaginable un proceso conciliador con escritos que van y vienen, pues la casi
totalidad de negociaciones se efectivizan mejor sin la presencia de documento algune o

de formalidad especifica.

e. Ese tercero ne propone, no decide, ni siquiera interpreta la norma en contlicto,
menos hace esfuerzo alguno para su aplicacién. Se limita simplemente a sefialar el
camino posible de solucion de conflictos, pues en dltima instancia las paries se

avendran o ne a las soluciones que ellos mismo estimen conveniente.

f Pretende evitar un procedimiento heterénomo o la simple prosecucion del proceso ya

iniciado.

g. Trata de fomentar un acercamiento entre las partes con miras a demostrar que este
es preferible a su total inexistencia, propiciando que el dialogo posibilite ia solucion del

conflicto.

1. Carece de toda formalidad, es un acto informal por excelencia, por lo que se ha
convertido en una herramienta flexible por la amplia libertad conservada al conciliador;
sin embargo cada congciliador tiene su propia metodologia para lograr el exito que se ha

oropuesto al iniciar su labor conciliadora.



D. El arbitraje:

Es un método de solucion de z::gnimv@mém en virtud del cual las partes acuerdan
(convenio arbitral}, someter la solucidn de determinados conflictos que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion jurfdica a la decision
(laudo arbitral), de uno o varios terceros (arbitro). La forma de nombramiento en esia

metodologia suele ser acordada por las partes.

El arbitraje es un sistema de solucion de conflictos en que la voluntad de las partes, se

somete a la voluntad de un tercero.

En &l fondo del arbitraje existe un pacto ¢ convenio entre los litigantes en el sentido de
que someteran sus voluntades a la conviccion y al pronunciamiento del tercero, con el

compromiso de cumplir con lo que por el se decida.

Para Cabanellas.® es toda decision dictada por un tercero, con autoridad para ello, en
una cuestion o asunto gue las partes han sometido su {:%ecisi-érz y que tiene que
cumplirse obligatoriamente. Segin Krotoschin, el arbitraje suple el entendimiento
directo de las partes y reemplaza el acuerdo entre elias, por una decision del contlicto

que proviene de un tercero llamado arbitro.

1he ¢ 3 s ¥ 5 T :
Y rabaneilas de torres, Guillermao. Blocionario enciclopddico de derecho usual. Pag. 85.
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El arbitraje, comparte con el sistema judicial la caracteristica de ser adversarial y

adjudicativo.

El tercero neutral no auxilia a las partes para que estas acuerden la solucion, sino que
se las impone mediante el dictado de un laudo igual en sus efectos a una sentencia

iudicial.

E. Laevaluacién neutral:

Es el acto por el cual las partes acuden a un centro de conclliacion para que un tercero
(evaluador neutral), les aclare una situacion litigiosa y les pueda facilitar un acuerdo

conciliatorio.

Es absolutamente voluntario, no hay obligacion de recurrir & este método. Las partes

deben estar de acuerdo en solicitar ia evaluacion neutral

Busca que las partes tomen conciencia de sus posiciones a fin de gue estén abiertas al
didlogo v a la creacion de opciones de solucién que impliguen mutuos beneficios

llegando asi a un acuerdo.

El evaluador neutral sélo da una opinidn, no se involucra en el proceso de negociacion.

11



F. Otros medios alternatives de solucién de conflictos:

Otros medios alternativos de solucidon de conflictos que aunque hasta hoy no han

tenido gravitancia, pero que si la doctrina y otras realidades las consagran estas son:
a. Mediacion — arbitraje {(med-arb).

b. Arbitraje — mediacion (aro-med).

c. Tribunal multipuertas (multidoor court-house).
d. Defensor del pueblo (ombudsman).

e. Evaluacion neutral previa.

f. Dictamen dg experios.

g. Grupo asesor circunscrito.

h. Juez de alquiler {rent a judge).

i Juicio abreviado {summar y jury trial).

i. Arbitraje delegado.

k. Mini trial.

G. Clasificacién de los medios alternativos de solucién de conflictos:

[ os medios slernativos de solucién de conflictos, pueden clasificarse én adversariales

y ho adversariales.

12



a) No adversariales: conocidos también como autocompositivos. Los medios

alternativos de solucion de conflictos, no adversariales de mayor importancia son la

negociacion, la mediacion y la conciliacion extrajudicial.

b} Adversariales: conocidos también como heterocompositivos. El medio alternativo de

solucion de conflictos adversarial de mayor gravitacion en nuesiro pals es el arbitraje.

H. Las principales caracteristicas generales de los medios alternativos de

solucion de conflictos:

Como se ha sefialado, los principales medios alternativos de solucion de conflictos, son
la negociacion, la mediacidn, la congiliacion y arbitraje, como caracteristicas de ellos,

podemos destacar las siguientes:

a. La voluntariedad: ia mediacién, la negociacion y el arbitraje son absolutamente
voluntarios, en tanto que la voluntariedad de la conciliacion extrajudicial esta limitada a
la decisidn unilateral de la parte citada de asisiir o no a la audiencia, puesto que como

institucion la conciliacion extrajudicial pre-proceso es obligatoria.

b. La formalidad: la mediacién y la negociacion no tiene una estructura formal

determinada, en tanto que en el arbitraje y en la conciliacion extrajudicial si tienen

formas y etapas que cumplir.



¢. Control de las partes sobre el proceso: en la mediacidn vy en la negociacion las partes
eiereen sobre el procese un confrol alto; en la conciliacion extrajudicial ejercen un

control medio vy en el arbitraje un control menor.

d. Intervencidn de tercercs neutrales: en la negociacion no se produce la intervencion
de terceros neutrales (pues el negociador represents una de las partes), en tanio gue
en los otros medios alternativos si. En la mediacién al tercero neutral se le denomina
mediador, en la conciliacién extrajudicial se denomina conciliacién extrajudicial y en

arbitraje se le denomina arbitro.

e. Duracién del proceso: en la negociacion y en la mediacion la duracion del proceso es
generalmente corto, dependiendo de las partes y del tercerc neutral en tanto que en la

conciliacion extrajudicial la duracién del proceso es corto, estando sujeta al legislador.

f. La obligatoriedad de cumplimiento del acuerdo o laudo: en la mediacion y en la
conciliacion extrajudicial el acuerdo es voluntario, en tanto que en el arbitraje el laudo

arbitral es decisién exclusiva del tercero neutral y es obligatorio para las paries.

g. La confidencialidad: en la mediacién y en la negociacién ia confidencialidad esta en

voder de las partes, en la conciliacion extrajudicial, tanto las partes como el conciliador

deben guardar absoluta reserva de todo lo sostenido o propuesto, en tanto que en el
arbitraie la excepcidn a la confidencialidad se producen en el supuesto de que se pida

{a nulidad del fallo.

h. La economia: en la negociacién, salvo nombramiento de negociadores, es posible

que no se produzca desembolso alguno de dinero en tanto no participa un tercero
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neutral, por otra parte en la mediacion, en el arbitraje y en la congiliacion extrajudicial

intervienan terceros nautrales cuyos servicios privados son remunerados.

En conclusién los medios alternativos de solucién de conflictos, son necesarios y
primordiales, en otras palabras, deberian ser de obligatoriedad antes de iniciar un
sroceso, ya que hay una pérdida de tiempo y gastos sino se llevasen a cabo y se tiene
la posibilidad de llegar a una solucion anticipada, en el caso de fa conciliacion
extrajudicial, debe de ser absolutamente obligatoric antes de Iniciar un proceso via
judicial, ya que en la realidad es mas rapido y econdmico para nuestra sociedad, los
costos en el arbitraje, deben de ser accesibles a todas aquellas personas que quieran
someterse a estos medios alternativos de solucion de conflictos, se considera que por
falta de publicidad y de conocer sus ventajas, finalidades, celeridad, economia, no han
sido obligatorio para las partes, dando asi una solucion mas rapida y con trascendencia

juridica,

15
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2. Antecedentes historicos del arbitraje

2.1 Origen del arbitraje

El hombre ha necesitado calcular la obra realizada, formarse juicio respectc a fa

orientacion seguida y pensar en lo que mafana convendria segquir. Es esto, inclusc una

necesidad de la inteligencia.

Para conocer a cabalidad la institucion del arbitraje es indispensablemente conocer la

historia para contar con la documentacién sobre las experiencias pasadas, origenes de

la institucion, y as tener una perspectiva a cabalidad inclusive del origen de la

terminologia gue conlleva dicha institucion.

Se sostiene que el arbitraje es una de las primeras formas de resolver los conflictos

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

primitiva.

17



E! arbitraje se origina cuando los humanos se dan cuenta de la necesidad de organizar
sus relaciones comerciales y de confiar en un tercero la solucion de sus controversias.
Eg antonees, que anies de la creacién de los organos jurisdiccionales establecidos por
las sociedades, que se confia en el anciano, en el sacerdote o en la persona de mayor
jerarquia social, la funcion de intervenir v solucionar el conflicto de intereses,

comprometiéndose los interesados a aceptar su decision

Ei origen del arbitraje lo podemos encontrar desde la edad antigua y en paises como

Roma, Alemania, Inglaterra, los Estados Unidos de Ameérica, Francia y Espana.

En la época romana, era permisible el acuerdo arbitral, sin embargo la ley reconocia
solo el acuerdo para litigios presentes, no para los futuros, por lo cual los ribunales
romanos no podian ejecutar el laudo que pudiera dictarse, siendo hasta la época de
Justiniano que el laudo pudo ejecutarse con la condicion de que la ejecucion fuese

aceptada por escrito o de que transcurrieran diez dias sin oposicion.

Existen primordialmente dos posturas que dan origen al Arbitraje: siendo estas la
corriente procesalista y la corriente contractualista pudiendo exponerse estas de la

siguiente manera:

A. Corriente procesalista: Esta apunta basicamente que el arbitraje es una institucion

de derecho publico procesal: esto sostiene que el problema de la naturaleza debe

18



enfocarse desde un punto de vista funcional v de eficacia practico-juridica det lauda,
por 10 tanto la funcidn del arbitro es dirimir controversias, ésea que su labor es

sustanciaimente a la de un Juez.

B Corriente contractualista; Esta afirma que el derecho de los Individuos para resolver
sus diferencias debe guiarse dentro del marco juridico en el que se juega un papel
importante, la autonomia de la voluntad mientas no se llegue a vulnerar intereses y
orden de caracter publico ni derecho de terceros. Se puede decir que el arbitraje tiene
como postulado importante la decisién de los particulares, evadirse de la jurisdiccion

ordinaria.

2.2. Evolucién mundial del arbitraje

Los romanos le atribuyen al arbitraje una aparicion remota y consideran que las
antiguas legis actiones tuvieron sus lejanas raices en una praxis arbitral privada entre
romanos y extranjeros y también entre cives, que, incluso, modeld el procedimiento
formulario. Asi pues, se da noticia del arbitraje desde la epoca que ios romanistas

denominan clasica, que va desde la fundacion de Roma hasta los inicios del Imperio,

Al producirse la penetracion del derecho romano en los ordenamientos juridicos de la

Europa Medieval, su recepcion se orientd a la regulacion de las relaciones juridicas

19



entre particulares pues, en lo relativo & la erganizacion del Estado y de las instHuciones

ptiblicas, no tuvo similar acogimiento, pues no se recepcionsd la organizacion judicial de

FRorma.

Ef arbitraje fue desvaneciendo su importancia en la medida en que los pusblos fueron
convirtiéndose en naciones y se organizaba el Estado, que asumi¢ la funcion de

administrar justicia.

De este modo, se confirio a los arbitros, el rol de simples conciliadores. Sin embargo,
en los pueblos de la Peninsula Ibérica, particularmente en Castilla, el derecho romano,

yuxtapuesto a su lus Propium, dio lugar a la recepcion de la figura del arbiter.

En el fuero juzgo se reconocieron como jueces a los que nombraran las partes de
comun acuerdo, lo que fue continuado en El Espéculo y en Las Partidas, en las que se
nizo referencia a los arbitros con el advocativo de jueces avenidores, los que eran
escogidos por las partes para resolver sus contiendas, distinguiéndolos en arbitros

arbitradores y en amigables componedores.

La formacion de los Estados a partir del siglo XVI trajo camo resultado la organizacion
de la administracion de justicia v una funcion jurisdiccional garantizada por el mismo

Estado, aun cuando para algunos historiadores la Revolucion Francesa favorecio vy

24
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alents el arbitraje pese a la concepcion tricotémica que proyectaron sus ediogos

desde fines del siglo XV

desde la Francia napolednica, soslayé el arbitraje, como también lo haria la codificacion

posterior.

Sclo en Espana, con los antecedentes anteriormente sefialados, la Constitucion
Polifica de la Monarquia, aprobada en las Cortes de Cadiz de 1812, proclamd el
derecho a determinar las diferencias por medio de jueces éarbitros elegidos por ambas
partes y, posteriormente, acogio el arbitraje en su codificacién para el procesamiento

civil. la misma que sirvié de fuente a la codificacion de la materia procesal en el Perd.

En realidad. historicamente, el arbitraje nunca perdié su vigencia como medio de
solucion de controversias sino que pasé a un plano estrictamente privado, delegando al
Estado la solucién de determinadas controversias en el caso que los particulares asi lo

concertaran,

De este modo, el arbitraje fue siendo llevado, fundamentalmente, a la solucién de

controversias de naturaleza comercial.
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Fi arbitraje ha mantenido siempre su funcién y fue provocando el interés de los Estados

no solo expresado en su legislacién interna, sino también en tratados intemacionales.

Asi, en lo que al continente americano se refiere pueden citarse el Tratado de Derecho
Procesal Intemnacional celebrado en Montevideo en 1899, que establecio los requisitos
y formalidades para la ejecucién de los laudos arbitrales en territorio distinto al del

Estado en el gue habian side dictados.

El arbitraje llegd al siglo XX como respuesta a los requerimientos de la actividad
comercial que por sus caracteristicas, hacia indispensable la mas pronta solucion a sus
controversias v que se aceptara la validez de los laudos y su ejecutabilidad con un

tratamiento similar al de la sentencia judicial.

El arbitraje atrajo, ademas, la atencién de fos Estados como medio idéneo para la
solucion de sus conflictos. La Convencién de La Haya de 1899 sento las bases del
arbitraje internacional y su complemento de 1907 precis6 que tenfa por objeto resolver

los litigios entre los Estados mediante jueces por ellos elegidos.

Ya avanzado el siglo XX, en lo que a nuestro Continente se refiere, el arbitraje continud

recibiendo la atencidn de los Estados.

22
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La Convencién de La Habana de 1928, también conocida como Codige Bustamanie,
puso de actualidad la necesidad de preservar la ejecucion de los laudos arbifrales, o
que se puso de manifiesto nuevamente con el Tratado de Derecho Procesal

Internacional suscrito el 19 de marzo de 1940.

Ei arbitraje concit el interés de la Organizacion de las Naciones Unidas que para el
reconocirmiento y ejecucién de los laudos, aprobé la denominada Convencion de Nueva
York de 10 de junio de 1958 y en 1966 dio creacién a la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), también conocida como
United Nations Comission International Trade Law (UNCITRAL) dando un decidido
apoyo a la solucién arbitral al promover y alentar el arbitraje como medic idéneo y
eficiente para la solucion de los conflictos de intereses privados mediante la Ley
Modelo aprobada el 21 de junio de 1985, inspiradora de la legislacion sobre arbitraje

dictada en nuestro pais.

Adicionalmente. las Conferencias Interamericanas de Derecho Internacional Privado-
(CIDIP) vienen prestando atencion a la promocion del arbitraje, habiéndosele prestado
especial atencién en la Convencién de Panama de 30 de enero de 1975 y en la de

Montevideo de 8 de mayo de 19768,
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il arbitraje ha sido también concebido como un medio coadyuvante a la integracion
regional o subregional, como viene ocuriendo en el Mercade Comun del bur

(MERCOSUR]) v &8 de esperar er:gué ocurra en la Comunidad Andina.

n la actualidad, el arbitraje ha tomado auge v se ha difundido universalmente, no solo
a través de las instituciones que lo organizan sino, ademas, por quienes recurren a el

como instrumento para la pronta solucion de sus litigios.

2.3, Bl Arbitraje en Guatemala

Los primeros antecedentes del arbitraje en Guatemala los podemos encontrar en la
derogada Ley de Enjuiciamientos del Cédigo de Comercio Espafiol de 1828, que
estuvo vigente en el pais hasta la promulgacién del actual Codigo de Comercio de

Guatemala el 20 de Julio de 1877.

El titulo sexto de la Ley de Enjuiciamiento del Cédigo de Comercio Espafiol de 1829
contiene el juicio arbitral que establecia, en su articule 252, “Toda contienda sobre
negocios mercantiles puede ser comprometida al juicio de arbitros....". En el articulo

288 desarrollaba lo concerniente al arbitraje de derecho, y en el articulo 296 exponia

24



Las facultades de los arbitras terminan con la pronunciacion de la sentencia, y las de

los amigables componedores con las del laudo. De la ejecucion de unos u otros les
corresponde conocer y proveer en justicia a los tribunales de comercio, o jueces

ordinarios que comprendan en los negocios mercantiles.

En aquella época eran ejecutables las sentencias de los arbitros o los laudos de los

componedores por la jurisdiccion ordinaria, pero es relevante que existian tribunaies de

comercio en donde llevaban las disputas comerciales.

El Cadigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil regulaba el arbitraje del articulo 730 al
744. No debia constar el compromiso arbitral en escritura publica, si la cuantia no
excedia de quinientos quetzales. Los arbitros de equidad se denominaban con clara
influencia del derecho espafial, v de las partidas “arbitros arbitradores” y precedia la

casacion en los mismos casos que procedia para el arbitraje de derecho.

Linares Beltranena, Fernando. Bl arbitraie de equidad en el derecho civil y mercantil. Pag. 19
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Otro antecedente que se puede encontrar en la historia de Guatemala es la Barra de
Guatamala, una asociacion privada de Abogados, integrada por eleccion, fundada el 8

de noviermnbre de 1829,

Ei articulo octavo, inciso i), de sus estatutos establecia: “son obligaciones externas de
ios asociados: tratar de que las cuestiones de sus clientes sean resueltas por aitros v

sugerirles la conveniencia de consignar en sus contratos la clausula arbitral”.

Tenian, incluso, un reglamento de Tribunal Arbitral, que contaba de cuarenta articulos,
separaba a los arbitres en JURIS vy ARBITADORES vy regulaba el procedimiento

pertinente para la efectuar el arbitraje. g

Como parte de la historia reciente el proceso arbitral estuvo posteriormente regulado
por el Codigo Procesal Civil, Decreto Ley 107 promulgado el 1 de julic de 1964,
adicionalmente a esto el Codigo Civil, Decreto Ley 108 regulaba el conirato de
compromiso arbitral. El 25 de noviembre de 1995 entro en vigencia el Decreto 67-95
del Congreso de la Republica de Guatemala, denominado lLey de Arbitraje; que
derogo, casi en su fotalidad las disposiciones referentes al arbitrgje citadas en los

Codigos tanto del Procesal Civil y Mercantil como del Civil.

¢ Linares Beltranena, Fernando. Ob. Cit. Pag. 20.
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3. Del arbitraje

3.1 Etimologia

arbiter, el que asume el papel de juez entre las partes, concepto conocido desde 108

tiempos de Roma y Grecia, con un sentido estrictamente religioso.

3.2. Concepto

Para poder conceplualizar el arbitraje primero se debe entender lo qgue engioba un
acto comercial para encontrar los mecanismos de solucion de las controversias
existentes entre ellos. Rafael de Pina, define al acto comercial como la expresién de la
voluntad humana susceptible de producir efectes juridicos dentro del ambito de la

realidad reservada a la regulacién de la legistacion comercial.”

be Pina Vara, Rafael. "Diccionario de Derecho, Pag 190.
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Segun Guillermo Cabanellas el arbitraje es “toda decision dictada por un tercero, con
autoridad para ello, en una cuestion o asunto, integra un sistema de obtener justicia sin

recurrir a las medidas extremas, pero atendiéndose a derecho o justicia”.’

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

tribunales,

Es un proceso en el cual se frata de resolver exirajudicialmente las diferencias que
surian en las relaciones entre dos o mas partes, quienes acuerden la intervencion de

un tercero {(arbitro ¢ tribunal arbitral) para que los resuelva.

De todas las instituciones antes mencionadas, el arbitraje es el que mayor

aproximacidn tiene con el modelo adversarial del litigio comun.

Es un mecanismo tipicamente adversarial, cuya estructura es basicamente la de un

litigio. El rol del arbitro es similar al del juez; las partes le presentan el caso, prueban

T Cabanelias de tarres, guillerme. Digclonario enciclopéddico de derecho ususl, Pag. 375
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fos hechos y sobre esa base decide la controversia. Sin embargo, no obstante sus
similitudes el arbitraje mantiene con el sistema judicial una gran diferencia, la decisién
aue pone fin al conflicto no emana de los jueces del Estado, sino de patticulares

libremente elegidos por las partes.

A diferencia de la conciliacion y mediacién, el tercero neutral no ayuda ni colabora con
las partes a efecto de resolver el conflicto mas bien impone una solucién via “laudo

arbitral”, que tiene efectos de sentencia judicial.

Al arbitraje se llega generalmente en forma voluntaria a través de clausulas mediante
las cuales las partes deciden someter determinadas cuestiones a ser resueltas por el

arbitro en lugar de acudir a ia justicia ordinaria.

Briserio Sierra define al arbitraje como “un proceso juridico tramitado, desarrollado y

resuelto por particulares, por medio de un procedimiento privado donde existe una

relacion triangular donde el arbitro es el vértice ajeno a los intereses en disputa llamado
. ; 5 : A s 9

por las partes para componer las diferencias que les separen.. Por su parte el

colombiano Julic J. Benetti Salgar conceptualiza al arbitraje como “la solucion de

conflictos por medio de un fribunal de arbitramientc compuesto por particulares,

quienes no tienen la investidura de jueces del estado ni ninguna otra de caracter oficial,

Y Brisefia Sierra, Humberto, B arbitraje en el derecho privado, situacidn internacional. Pag, 169,
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aunque adquieren la primera para efectos de adelantar y fallar el proceso que
someta a su jurisdiccion desplazando naturalmente a los jueces normales, y ordinatios
en el conocimientos de dicha cuestion, los cuales, sin embargo; conservan jurisdiccion
y competencia para actuar en otros conflictos distintos de aquellos que &n cada caso

se llevan 2 la justicia arbitral”.™

Por su parte el chileno Pairicio Aylwin Azocar define el arbitraje como: “aguel a que las
partes concurren de comun acuerde o por mandato del legislador y que se verifica ante
tribunales especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado,
elegidos por los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio o por un

4.4
EE

tercaro en determinadas ocasiones’”.

3.3. Concepto legal

La legislacion guatemalteca abarca todo lo relacionado con el arbitraje en el decreto
numero 67-95 del Congreso de la Republica, y en su articulo 4 numeral 2) nos da una
leve y pobre definicién de lo que es el arbitraje “significa cua-kz%zé@r procedimiento
arbitral, con independencia de que sea o no una institucion arbitral permanente a la que

se lleve a cabo’.

¥ genetti Salgar, Julio 1. El arbitraje en el derecho colombiano. Pag. 4.

1t " s o Al a4 . 2 &l
Y Avhwin Azdcar, Patricio, El juicio arbitral. Pdg. 21
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Dicho articulo lo podemos complementar con el numeral 1) el cual establece: "es aquel
por virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todos o ciertas controversias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion

juridica, contractual o no contractual”.

3. 4. Naturaleza juridica

En cuanto a la determinacion sobre la naturaleza juridica del arbitraje, se ha abierto el
abanico de la discusidén doctrinal fundamentalmente dirigida a establecer si la actuacion
arbitral constituye o no un acio jurisdiccional. Por lo que existen varias doctrinas que
tratan de explicar dicha naturaleza siendo estas: la doctrina contractual, la doctrina

jurisdiccional y la doctrina mixta.

a) Doctrina contractual: Teniendo en cuenta la voluntad de las partes al constituirlo y en
la designacion de los arbitrios, algunos autores le asignan al arbitraje el caracter de
contractual y por ende de privado. Afirmando que el compromiso arbitral tiene origen a
priori 0 a posteriori en un contrato. El origen arbitral deriva del principio de la autonomia
de la voluntad, el obieto por ende debe de ser licito, determinado y posible; i

manifestacion de voluntad libre de vicios del consentimiento (error, solo, viclencia y
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coaccién). Esta doctrina es la mas apegada a los principios modermos del arbitraje.

Esta doctring es sostenida por Redenti, Weiss y Brachet. '

Jaime Guasp es uno de los seguideres mas importantes de esta teoria, a cuyo fin
alecciona sobre las dificultades que tiene el derecho civil para centrar la problematica
dentro de sus institfuciones. La cuestion se origina en el concepto tradicional que cree

gue los conflictos sociales son terrenos abonados por el derecho procesal.

El licenciado Antonio Guillermo Rivera Beutze, sostiene el criterio que el arbitraje es
una forma de heterocomposicion por el cual “cuando alguien, en union de su
contendiente, llama al tercero y se compromete a aceptar y quedar ligado por el
resultado que ese tercero proclame como dirimente entre ellos, entonces se esta
rigurosamente ante la figura del arbitraje; pero ello no supone que el arbitraje sea un
proceso ni que el arbitro sea un juez, porque el origen obedece al conclerto de

voluntades destinadas a producir efectos juridicos.

Fn tal sentido no existe inconveniente alguno en hablar de arbitraje como un pacte ¢
como un contrato. Su sede propia sera, pues la regulacién de los contratos dentro del

derecho civil”. ™

Y penetti Salgar. Ob. Cit.. Pég. 25
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by Doctrina Jurisdiccional: Esta doctrina indica que el arbitraje tiene el caracter de juicio
y par ende tiene naturaleza jurisdiccional. Esta tesis es sostenida por Laurent, Glasson,
Tissier, Morel y otros. ' Expresa esta doctrina que si bien es cierto el arbifraje deriva
de un contrato, sin embargo los arbitros desempefian funciones de juez y como tal son
independientes y auténomos y sin otras consideraciones que su conciencia y ia ley.
Desempefian los arbitros funciones jurisdiccionales y sus resoluciones tiene el caracter

de verdaderas sentencias.

¢) Doctrina Mixta: Esta doctrina es explicada par Gonzaini': entre las dos doctrinas
contractualista y jurisdiccionalista, se ha situado una tercera, que opone a la primera ia
obiecién de no tomar en cuenta que el laudo sin el efecto ejecutorio no se sentencia, ya
que le falta la calidad de obligatoria, y que objeia a la segunda que no distingue entre
intensidad v naturaleza de la funcién desplegada por los arbitros, ya que el poder de
ellos es menos que el de los jueces ordinarios. Por lo tanto los arbitros tienen la
potestad como la ley lo reconoce de ejercer jurisdiccion por una concesion muy
especial y temporal del Estado, y por ende pueden emitir una resolucion con efectos

idénticos a una sentencia que se denomina “Laudo’.

L3 ey i . S i . cpe e . . i 5 x
Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje 8 conciliacion, alternativas extrajudicisles de solucidn de
conflicios. Pag. 18.

14 ) ¥ P " i = = ;
Gazaini, Qsvaiio Alfredo. Formas alternativas para la resolucion de canfliczas, Buenos Aires, £4. De palma,
1995, Pég. 17,

Y Oswaido Alfredo Gozaini, Ob, (it Pag. 7
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De tal manera que esta doctrina sefiala que el arbitraje es una institucion que debe
raer dentro de la orbita del derecho jurisdiccional, pero deriva de una relacion

contractual,

Dioctrina Utilizads en Guatemala

Todo el arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes que mediante la conclusion
de un negocio juridico denominado convenio arbitral, confian la solucion de un litigic a
un tercero imparcial elegido, directo o indirectamente, por ellas mismas. Este negocio
juridico tiene por objeto, pues, el establecimiento de un medio de arreglo de diferencias
juridicas. Consecuencias del mismo serdn la sumision de la controversia a un arganc
no judicial, la conclusion de una relacion contractual con este y g aceptacion por las

partes de la decisién obligatoria mediante la cual se pone fin a la controversia.

Como el proceso arbitral no tiene posibilidades de emitir por si mismo providencias
cautelares, ni de ejecucion por si solo, el ambito de su desarrollo seria el de un proceso
o juicio de conocimiento, auxiliado por la jurisdiccion judicial para lograr dichas

medidas. Como se debaten conflictos, ese procedimiento serd contencloso.

Los arbitros no integran ninguna organizacién estatal; por lo tanto, sus integrantes no
son auxiliantes de la justicia, ni funcionarios publicos. En resumen, la esencia que

materializa la posibilidad del arbitraje radica en el principio de la autonomia de la
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voluntad fundamentado en la libertad v disposicion de las partes para elegir la via

donde resolver sus diferencias y conflictos.

Tiene fundamento contractual porque depende del consentimiento de ambos
contratantes, o del acuerdo concertado al efecto. Esa libertad tiene clertas materias gue

devienen incompatibles y no pueden someterse a arbitraje.®

3.5. Caracteristicas

a) El arbitraje es consensuall Un proceso de arbitraje Unicamente puede tener lugar si

ambas partes lo han acordado.

En el caso de controversias futuras que pudieran derivarse de un contrato, las partes

incluyen una clausula de arbitraje en el contrato.

Una controversia existente puede someterse a arbitraje mediante un acuerdo de
sometimiento entre las partes. A diferencia de la mediacion, una parte no puede

retirarse unilateralmente de un proceso de arbitraje.

T s . 3 e S E
Rivera Neutze, O, Cit.. Pag. 22



b) Las partes seleccionan al &rbitro o arbitros: En virtud del Reglamento de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual compete a las partes seleccionar
eonjuntameante a un arbitro Gnico. Si optan por un tribunal compuesto por tres arbitros,
cada parte selecciona a uno de los arbitros y éstos seleccionaran a su vez a un tercer

arbitro gue elercera las funciones de arbitro presidente.

Otra posibilidad es que el Centro proponga arbitros especializados en la materia en
suestibn o nombre directamente a miembros del tribunal arbitral. El Centro posee una
amplia base de datos sobre arbitros, que incluye a expertos con vasta gxperiencia en el
Ambity de la solucion de controversias vy expertos en todos los aspectos tecnicos vy

juridicos de la propiedad intelectual.

c) El arbitraje es neutral: Ademas de seleccionar arbitros de nacionalidad apropiada, las
partes pueden especificar elementos tan importantes como el derecho aplicable, el
idioma v el lugar en que se celebrara el arbitraje. Esto permite garantizar que ninguna
de las partes goce de las ventajas derivadas de presentar el caso ante sus tribunales

nacionales.

d) El arbitraje es un procedimiento confidencial: EI Reglamento de Arbitraje de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, protege aspecificamente  la

confidencialidad de la existencia del atbitraje, las divulgaciones realizadas durante
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dicho proceso, y el laudo. En determinadas circunstancias, el Reglamento de Arbitraje
de fa OMPI| permite a una parte restringir el acceso a secretos comerciales u otra
informacién confidencial que se presente al tribunal arbitral o a un asesor que se

nronuncie sobre su confidencialidad ante el tribunal arbitral.

e) La decisiéon del tribunal arbitral es definitiva y facil de ejecutar. En virud del
Reglamento de Arbitraje de la Organizacién Mundizal de la Propledad Intelectual, las

nartes se comprometen a gjecutar el laudo del tribunal arbitral sin demora.

3.6.

aterias susceptibles de arbitraje

Hay un principio que establece que se puede someter a procedimiento arbitral todas

aquellas confroversias relativas a materias en que las partes tengan libre disposicion.

También se dice que el estado tiene la posibilidad de someter al arbitraje, no solo las
cuestiones litigiosas que surjan actuando como sujeto de derecho privado sino aqueilas
controversias relativas al cumplimiento, interpretacion, &pii@aciéﬂ y efectos de los
contratos celebrados con Ia aplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado Decreto

numero 57-92 del Congreso de la Republica, segtin lo establecido en el Articulo 103.
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También es materia susceptible de arbitraje las controversias relativas a relaciones de
indole comerctal como por eiemplo, cualquier operacion comercial de suministro,
acuerdo de distribucidn, mandato o representacidn comercial, transferencia de créditos
para su cobro, arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra, construccion
de obras, consultoria, ingenieria, concesidn de licencias, inversion, financiacion, banca,
sequros, acuerdos de licencias y otras formas de comercializacion mercantil. Segun el
ordenamiento juridico guatemalteco en el Articulo 3 numerales 1 y 2 de la Ley de
Arbitraje Decreto 67-95, se establece que seran objeto de arbitraje “aquelios casos en
que la controversia verse sobre materias en que las partes tengan libre disposicion
conforme a derecho” y en el numeral dos dice “También se aplicara la presente ley a
todos aquellos casos en que, por disposicion de otras leyes, se permita el
procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea valido conforme a esta ley’,
ejemplo de ello esta la Ley de Proteccion al Consumidor Decreto 006-2003 que habla
sobre el arbitraje de consumo en donde establece en su Articulo 83 lo siguiente: "En la
primera  audiencia o en cualquier momento las partes podrén someterse

voluntariamente al arbitraje de consume, que se deberd formalizar de acuerdo con la

ley de arbitraje, a su tramite v demas cuestiones aplicables.”.

3.7 Materias No Susceptibles de Arbitraje

Segln el ordenamiento juridico interno de Guatemala en el Articulo 3 de la Ley de

Arbitraje habla scbre qué materias no puede llevarse el arbitraje al establecer: “a) Las
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cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme, salvo los aspectos

derivados de su ejecucion, b) Las materias inseparables unidas a ofras sobre las que

las partes no tengan fibre disposicion, ¢) cuando la ley prohiba expresamenie o sefiale

Civil habla sobre las materias que no son susceptibles de arbitraje como lo son el
estado civil de las personas, la validez o nulidad del matrimonio o divorcio, la
responsabilidad penal en los delitos que dan lugar a procedimiento de oficio, todo o
relacionado al derecho de los alimentos v lo que se deja por disposicion de Ultima

voluntad, mientras viva el testador o donante.

En cuanto a lo que respecta a materia laboral, todo arbiraje que pueda pactarse sera

reglamentado por su misma materia.

3.8 Clases de arbitrae

a} Arbitraje institucional:

En este arbitraje intermedia entre los arbitros una entidad especializada que administra
y organiza el tramite y presta servicios Utiles para resolver la controversia. Se rige por
un reglamento al que se someten ias partes, sin embargo se valen de nstrumentos

£ £

cada.vez mas agiles, de modo de adecuar las reglas de las necesidades de los
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usuarios surgiendo reglamentos de arbitraje comin u otras variantes como “arbitraje

araterado”.

Para optimizar la duracién del proceso de gran importancia para el tiempo como factor

fundamental.

También hay otras formas standard, para pactar el arbitraje, a traves de modelos de
convenio arbitral y todos los servicios de rutina para posibilitar su arbitraje, como recibir
y modificar las demandas, fijar los honorarios de los arbitros y peritos, elegir los
arbitros, resclver recusaciones contra ellos, sustituirlos por vacancia o renuncia, fiiar la
sede del arbitraje o el idioma en que se tramitaran las actuaciones y en general todo o

relacionado al proceso de arbitrgje.

En el arbitraje libre o Ad hoc no existe ninguna institucién que adminisire el sistema:
son las propias partes las que suministran las normas sobre las que den actuar y todo

lo necesario para que el arbitraje proceda.

Asi les proveen de los mecanismos de eleccion de los arbitros, indican el lugar, &l
idioma, los procedimientos a aplicar, métodos de coercidn en caso de incumplimiento,

nlazo para laudar y los recursos pertinentes que cabrias contra el faudo.
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La desventaja en este tipo de arbitraje esta en que no habiendo intervenido una entidad
gue preste el servicio administre el sistema e intermedie entre fas partes, cualquier

diferencia que surja entre ellas sera resuelta en sede judicial.

Si las partes no se ponen de acuerdo, sobre el arbitro tercero, si se produce una
recusacion contra un arbitro, se debe reemplazar, si procede remplazarle al arbitro por

renuncia, fallecimiento o irresponsabilidad al ejercer el cargo.

| a eleccion de estos mecanismos debe ser puesta en conocimiento de las partes sobre

sus ventajas y desventajas.

B) Arbitraje de derecho o de conciencia:

Los &rbitros se rigen por normas legales y deciden los asuntos litigiosos con arregio al

derecho escrito.

En cambio el arbitro de conciencia puede dejar de lado la norma juridica en el proceso
mismo como en la sustentacion del laudo; es decir, que resuelven de acuerdo a su

criterio: sin embargo esa discrecionalidad no es ilimitada puesto que debe respetar el

a1
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principic elemental de garantizar la defensa en juicio, en el debe tener en cuenta a

equidad.

C) Arbitraje domestico o internacional: Se define como arbitraje internacional
cuando existen los siguientes factores!
a) si las partes tiene al momento de celebrar el convenio arbitral domicilios en estados

diferentes.
b) si uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en que las partes

tienen sus domicilios.

b.1) el lugar de arbitraje, si este ha sido determinado en el scuerdo de arbitraje o con

arreglo a el

b.2} el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion

juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga relacion mas estrecha.

3.9. Estructura del arbitraje La necesidad de aplicar principios derivados de otras

ramas juridicas, explica el porque el arbitraje se estructure en forma compuesta por

cuatro cuerpas que son:
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- meuerdo
- procedimiento
- Laudo

~Ejecucion.

Los cuerpos antes mencionados no son constantes en la practica, pero indispensables
en la teoria para delimitar la institucién y distinguirla de otras limitrofes. Corrientemente
se altera la composicion ¢ se busca disminuir su numero para favorecer el

cumplimiento espontaneo del laudo.

La modificacion puede advertirse cuando el acuerdo es sustituido por ia celebracion
forzada, o cuando el procedimiento se reduce a un minimo expresion, aunque tambien
cabe que se le complique con toda seria de incidencias. Al laudo pueden anteceder
interlocuciones, y es susceptible de divisiones o complementos. En ocuanto a la
ejecucion, facil es comprender que resulte el punto de partida de nueves procedimiento

judiciales, administrativos o internacionales.

Segln que el acuerdo se construya entre los litigantes o con ellos y un tercero, se
habla de un convenio, un acto pluritateral, un acto complejo, un acto sucesivo o
simultaneo. El procedimiento, que deberia de ser el cuerpo de mayor atencion para los

procesalistas, es el menos estudiado, probablemente por el hecho de que, cuando los
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interesados no profundizan en su regulacion, se aplican supletoriamente las reglas del

derecho comin.

3.40 Finalidades del arbitraje

La finalidad del arbitraje surge debido al retroceso del proceso jurisdiccional estatal, ya
que las controversias comerciales internacionales hoy dia se resuelven a través del

arbitraje, debiéndose a cuatro factores importantes:

[La decadente imparticion de la justicia estatal;

El sistema legisiativo fuera de época;

La imposibilidad del Estado para resolver litigios especificos; v,

El deseo de mejor armonia entre las partes.

A) Decadente imparticién de la justicia estatal. En este rubro las dudas sobre la
imparcialidad de los jueces han ocasionado la credibilidad y la confianza en estos.
Aunandose a ello los casos frecuentes de corrupcion de la judicatura. Los comerciantes
de paises diferentes que pactan un contrato no confian en los tribunales judiciales
coterraneos de uno de los signatarios, ya que los jueces no deciden por si mismos ni
en nombre de las partes en litigio sino en el del Estado (por lo general, en nombre e
interés del gobernante en {urno). Una de las causas principales para recurrir al

arbitraje, es considerando que la moneda como instrumento atraviesa mormentos



distintos, presenta frecuente deterioro, problemas de inflacidn, devaluacidn,
restricciones del libre cambio para los comerciantes vy para todaos, la moneda tiene un
valor al momento que se pacté y otro muy diferente cuando se paga. i 'ims
comerciantes tuvieran que aguardar a que se expida la sentencia judicial para recibir la
paga, esta diferiria de la pactada. Siendo estos los principales argumentos para optar
vor el proceso arbitral, que neutraliza de alguna manera esa situacién problematica,

ue el proceso jurisdiccional estatal no ha compuesto.
P

B) Sistema legislativo fuera de época. Unc de los grandes problemas que afronta el
sistema estatal de derecho legislado estriba en que las normas de un fegislador estatal
tardan para ser expedidas y estan practicamente fuera de época cuando entran en
vigor, mientras que el comercio siempre ha tenido nuevas ténicas. El Codigo de
Comercio data desde 1970 introduciendo modificaciones en la parte sustantiva, muy

pocas en materia procesal y ninguna en la seccién organica.

C) Imposibilidad del Estado para resolver litigios interpartes especificos. Los medios
autocompositivos y el proceso arbitral pueden considerarse una alternativa en la

solucidn de litigios interpartes.

Existen dos problemas bésicos que impiden a los drganos estatales resolver cualquier

tipo de litigio comercial vinculado a diversos paises; el primer problema reviste un
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caracter politico, basandose en la falsa concepcion de la soberania estatal. Se piensa

que si un Estado resuelve los conflictos que tiene un punto de conexidn con otro, el
segundo vera mermada su independencia si el primero se declara competente y aplica
su propia ley. El segundo es de cardcter psicolégico o animico, los comerciantes

desconfian de los actos que se realizan en otro Estado para resolver sus pretensiones

litigiosas.

D) Deseo de mejor armonia entre las partes, el desarrollo de [a actividad comercial
no puede permitir que las paries se vuelvan enemigas. El intercambio de bienes y
servicios se paralizaria si los comerciantes suspendieran su actividad “para ir & la
guerra’, la economia no puede supeditarse a pleitos, la armonia representa una
variable que ha propiciado el acercamierito &l arbitraje, el cual se caracteriza porque
considera las partes del litigio. El arbitraje no se centraliza en el juzgador, se comparie
entre todos los suietos del proceso (los de la decisién y los del litigio). Para mostrar (a
importancia con que el arbitraje cuenta en nuestra época frente al proceso
jurisdiccional, Jorge Witker apunta que “a un derecho internacional clésico corresponde
un érgano jurisdiccional también clasico y a un derecho in‘t@ma_céoﬂaé econdémico de
nuevo tipo corresponde una institucion arbitral, agil, eficiente y oportuna, como Unica

alternativa de solucion fluida de los conflictos que emergen en la actualidad.

La armonia entre las partes surge también al separar la politica del Estado, al cual

estan suiefos los jueces v legisladores que expiden leyes.
] g y
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3,11 Reglas internacionales del arbitraje

Las reglas internacionales de arbitraje se aplican cuando éstas son designadas en la
clausula de arbitraie o cuando las partes someten a arbitraje con el Reglamento de
Procedimientos de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, tales
desacuerdos se resolveran de conformidad con el presente Reglamenta, con sujecion a

las modificaciones que las partes pudieren acordar por escrito.

|as reclas internacionales toman en cuenta el maximo en la autoncmia de la parte
“}

preserva las garantias procesales debidas.

Las reglas internacionales requieren que todos los arbitros sean imparciales, Articulo 7
reglas de arbitraje internacional de la Asociacion Americana de Arbitraje. Estas, salvo
acuerdo en contrario, no permiten los dafios punitivos y requieren que el laudo

contenga las razones y que sea dictado prontamente.

3.12. El Acuerdo de Arbitraje: El derecho de arbitraje como se habia expuesto
anteriormente en cuanto a su naturaleza juridica y definicién tiene su origen en la

voluntad de las partes por medio de un acuerdo arbitral o pacto arbitral.



El pbieto de todo acuerdo arbitral es la solucion de controversias futuras © gue se estan
suscitando excluyendo a fa jurisdiccion estatal y remitiendo a particulares la decision de

{as controversias.

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente las partes pueden convenir en someter a
atbitraje cualquier confiicto que se pueda suscitar como consecuencia de un contrato ©
las controversias ya existentes y determinadas ya sean materia de un procese o no,
siempre y cuando las partes tengan la libre facultad de disponer al respecto, es decit,
que en lo que se refiere a materia penal, el estado o la capacidad civil de las personas

no puaden ser objeto de arbitraje.

A través del convenio arbitral las partes pueden someter a arbitraje controversias
presentes como futuras adoptando las clausulas en un contrato siendo principal ©

independients.

Siendo asi que hay dos clases de convenio o0 pactos arbitrales, fa clausula
compromisoria y compromiso arbitral ambas guardan un mismo cbjetivo, el someter
confroversias a los arbitros, pero son diferentes ya que una contiene elementos
genéricos es decir, es a priori (clausula compromisoria) y la otra se concreta a
elementos presentes, es decir, controversias que ya se estan suscitando, © sea a

posteriori {compromiso arbitral).
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A} Modalidades del Acuerdo de Arbitraje

A1) Clausula Compromisoria:

ke aguella por la cual las partes en comun acuerdo someten solucionar sus condlictos

g fols o en relacidn con un contrato determinado.
futuros (otal o parciaimente i trato det d

A.2) Requisitos esenciales de la clausula compromisoria:

Debe de constar en un documento la expresion de voluntad de las paries de someter

sus controversias que puedan surgir al arbitraje.

Sila clausula compromisoria consta en un contrato separado al documento del acuerdo
de voluntades, es necesaric para que produzca efectos juridicos v sea vinculante af

acuerdo de voluntades constar con los siguientes aspectos:

a) nombre de las partes.

b} indicar en forma precisa el contrato al cual se refieren.
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A.3) Caracteristicas de la clausula compromisoria:

A) La clausula compromisoria opera para diferencias futuras es por eso que se debe

pactar antes de que se origine cualquier conflicto o controversia eritre las pattes.

B) Tiene relacion directa con un contrato, es decir, no se pueden someter a la decision

de los arbitros asuntos o diferencias extracontractuaies.

A.4) Clausulas compromisorias defectuosas:

La interpretacién de como se ha redactado un acuerdo arbitral es de suma importancia

en cuanto a la incperancia de las clausulas compromisorias.

La inoperancia de las clausulas compromisorias puede resultar de que las partes no
cumplan con los plazos estipulados o de la actitud de las partes de revocar o renunciar
al acuerdo arbitral en forma tacita, es decir, se refiere al aspecto préactico o mecanico.
Asi también puede resultar gue una cléusula compromisoria sea defectucsa debido a

que el contrato principal sea nulo.
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Hay por elemplo clausulas compromisorias con redacciones patolégicas, como la de
someter al arbitraje cuando se redacta el término conflictos y la terminologia litigic a un
tribunal ordinario; es por ello que la mayoria de cortes arbitrales han tratado de

mantener una disposicion arbitral que no pueda derivarse ningun sentido.

A.5) Técnica de la elaboracion de las clausulas compromisorias:

Todo éxitc en la solucién de diferencias sometidas al arbitraje tiene que ver con ta

técnica de elaborar o redactar clausulas compromisorias.

Es por eso que es de suma importancia este tema ya que el éxito de cualquier
negociacion final refiejara los esfuerzos de las partes para crear un proceso viable de

resolver conflictos que puedan ser politicos, econdmicos, jurisprudenciales y culturales.

En los paises de derecho anglosajén la jurisprudencia como la doctrina han adoptado
un anglisis juridico que divide en dos las clausulas de arbitraje, la primera en restringida
o estricta, siendo su nombre en ingles narrow y 1a segunda én amplia, siendo su
designacién en ingles broad. Esa division de clausulas ha ayudado a los fallos de las

cortes en cuante a la nulidad de clausulas compromisarias en relacion a los contratos.
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itando & R. Bond en relacion a las clausulas estrictas y amplias manifiesta
siguiente: “En un caso en FEstados Unidos, un tribunal federal de distrito fallo
considerando que los érmines ""Siﬁgé{f{}@ gue eran relativamente restrictivos en materia
de arbitraje v que por lo tanto dicha clausula se referia sélo a “desavenencias y
cantroversias relativas a la interpretacion del contrato v a su ejecucion’. Con base en
esta interpretacion, una cuestion relacionada con cualquier vicio del consentimiento no

nodria ser examinada por el tribunal arbitral.”’

Contintia manifestando “en un caso mas reciente, otro Tribunal norteamericano decidio,
con base en el caso antes citado, que la frase “en conexion con este acuerdo” en un
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI) debia ser interpretada
restrictivamente y excluyo asi uno de los nueve grupos de controversias existentes
entre las partes. Esta decision fue revocada por la Corte de Apelacion la cual sostuveo
que “La clausula recomendada por la Cémara de Comercio Internacional debe de ser
entendida como comprendiendo una amplia gama de cuestiones sometidas a arbitraje.
Elfla incluye todas las desavenencias entre las parles que tengan una relacion
determinante (significative relationsbip) con el contrato, independientemente de @

relacion que se de a la controversia.”®

Otro aspecto importante en cuanto a la redaccidn o técnica de clausulas
compromisorias es el lugar de arbitraje ya que ha habide fallos en donde han
favorecido a una de las partes por adoptar una legislacion parecida a la nacionalidad de

las partes en confiicto.
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Es ggl. R. Bond nos expone un caso sometido a la Camara de Comercio Internacional
entre una sociedad finlandesa y una sociedad australiana; “Londres fue seleccionada
como sede del arbitraje por mencidén expresa de la cladusula compromisoria, La
controversia se referia al no pago de ciertas regalias pactadas y a la rescisidn del

confrato a partir de 1976. El cedente de la licencia inicié ef arbitraje en 1982.

El arbitro considerd que en la medida en que el arbitraje se debia llevar a cabo en
Inglaterra era aplicable el régimen inglés de prescripeidn contenido en la English
Limitation Act. En consecuencia, aun considerando que el Derecho Finlandés era
aplicable al contrato y que dicho sistema juridico no consagraba una prescripeion
similar, el arbitro aplicé el correspondiente régimen inglés de seis afos y declars
prescritas las pretensiones fundadas sobre hechos ocurridos antes de 1976, es decir,

en el referido caso. la totalidad de la demanda.”.

Nos agrega R. Bond que “la aparentemente simple eleccion del sitic del arbitraje, no
debe hacerse a la ligera. Asi, en un caso ante una Corte Federal de Estados Unidos
cuya base era un arbitraje entre una parte norteamericana y otra irani en el que la
cldusula compromisoria redactada antes de la revolucion irani sefialaba & Irdn como
iugar del arbitraje, la corte norteamericana se negd a aceptar la peticion de una de las
partes en el sentido de modificar el lugar de arbitraje, sosteniendo que no habia una
autorizacion legal ni de equidad que nos permita modificar el acuerdo con base en ia

conveniencia de las paries ex post.
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Tampoco existe doctrinag o p{}ifé‘iég}a alguna que ofrezca (a la parte irani) una estrelia
polar gue le permita navegar eludiendo los términos claros de [a clausula de eleccion
de foro para asi evitar Ia ruta inicial, inequivoca y contractualmente escogida por las
oartes.” '°Se debe tener también en cuenta aspectos que refleje las politicas de
administracion de ambas partes y dirigidas hacia el acuerdo, consecuencia de ello es

recomendable no dejar hasta el final de las discusiones del contrato lo relativo a la

clausula compromisoria.

En toda solucion de conflictos se debe tomar en cuenta la negociacidn, las resoluciones
no vinculantes y las vinculantes; en cuanto a la negociacion, negociar con las personas
que tengan que ver con el poder de decidir y no precisamente con las personas que
estan involucradas en e conflicto: en cuanto a las resoluciones vinculantes y no
vinculantes es establecer un arbitraje que sea obligatorio y evitar asl otras alternativas

para la solucién de conflictos como puede ser la mediacién y la conciliacion.

Hay un elemento que es el elemento base en toda elaboracion de una clausula de
arbifraje siendo este, el ordenamiento normative. Importante en cuanto a un sistema
legal que tenga relacion con el objeto de las controversias que puedan aparecer con

respectc a un contrato, importante en cuanto a excluir normas de leyes internacionales
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de arbitraje y fundamental para solucionar las diferencias surgidas para el tipo de

contrato en causa.

El compromiso arbitral: Es aquel convenio por el cual las partes someten sus
controversias presentes y determinadas relacionadas con un vinculo contractual a la
iusticia arbitral por medio del cumplimiento de una clausula compromisoria o de una
disposician de ley por el cual se designan a los arbitros y se especifica el procedimiento

a seguir.

Requisitos esenciales del compromiso arbitral:

- Debe constar el domicilio de las partes y el nombre.

. Establecer las controversias o diferencias concretas que van a ser resueltas por

medio del arbitraje y que es objeto.

- Lugary la forma a seguir del funcionamiento del tribunal de arbitramiento,

- La forma a seguir para el nombramiento de los arbitros.

- Qué tipo de arbitraje a seguir en cuanto a su resolucion (derecho o equidad).

- {.a integracién del tribunal arbitral.

- Indicacion del procesc en curso, si fuere el caso.
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Caracteristicas del compromiso arbitral:
. 8e debe formalizar por escrito cuando se pacte en documentos separados.

. Toda controversia surgida por relaciones contractuales o extracontractuales pueden

ser sometidas al arbitraje.

- Las diferencias que son pactadas por las partes a decision arbitral, son Unicas, sin
que se pueda pactar cualquier otro asunto conexo o complementario, intimamente

ligade con las diferencias objeto del compromiso.

- Se podran aumentar y disminuir 1as pretensiones de las partes de comun acuerdo
cuando el compromiso arbitral se haya pactado con posterioridad al nicio de un
proceso ante la justicia ordinaria, sin sujecion a las formuladas ante el juez que venia

conociendo el asunto.

- Todo compromiso arbitral se puede pactar con posterioridad o una vez surgidas las
diferencias entre las partes. Es parte importante del compromiso arbitral que pueda ya

existir una controversia judicial o extrajudicial.

C) Elementos del Acuerdo:

C.1) Objeto: Todo acuerdo de arbitraje debe de tener un objeto licito, determinado vy

posible. Hay dos tipos de objeto dependiendo del tipo de pacte arbitral siendo ask:
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a) clausula arbitral: tiene por objeto determinade resolver controversias a un futuro que

tenga relacion directa con el contrato;

b} compromiso arbitral: tiene por cbjeto determinado la resolucidn de controversias que
se estdn ya suscitando, se determina el nombramiento de los arbitros y el

procedimiento arbitral que se va realizar.

C.2} El consentimiento:

El consentimiento se da cuando por la voluntad de las partes estén de acuerdo en el
objeto del acuerdo, es decir, que esté plenamente determinado tanto para disputas
presentes (compromisc  arbitral) como para diferencias futuras (clausula

compromisoria)

Se citard a continuacién un ejemple en donde surge problemas con respecto &l
consentimiento “se trataba de una asociacidon cuyos miembros, segin su reglamento,
debian hacer un pago anual por cierta cantidad de dinero. Los estatutos fueron
reformados, v en los mismos se aumentd la cuota de los socios y, a la vez, se
establecié que cualquier confroversia se debia de solucionar mediante el proceso
arbitral. Los socios que no consintieron en la nueva reglamentacion, pues no querian
que se les aumentara la cuota, fueron demandados ante un tribunal arbitral, debido a
que no pagaron, Los tribunales del Estado sostuvieron que no era aplicable el arbitraje,

ya que estos socios nunca consintieron en el arbitraje”
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“Aparecia que en una compraventa se le enfregd a un comprador fa factura en la que
se anotaba que cualquier controversia que surja en relacion con la compraventa se
resoivers mediante arbitraje. En este caso, se resolvid que ahi no existié el acuerdo de

voluntades”

D) Elementos de validez:

D.1) Forma: En cuanto a la forma y siguiendo los linearnientos de la ley modelo de la
Uncintral, la Ley de Arbitraje de Guatemala, Decrete 67-85, todas coinciden en que
debe de ser por escrito estableciendo que las partes se obligan a someter a arbitraje
todas o ciertas diferencias que hayan surgide o que puedan surgir, ademas denotara
una clausula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso firmado por las
partes que también puede ser a través de cartas, telegramas u otros medios de
telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en los que en existencia de un acuerdo sea afirmada por una

parte sin ser negada por la olra.

Aungue en la practica se encuentran acuerdos verbales de arbitraje y algunas
legislaciones nacionales los admiten, el parrafo 2) del Articulo 7 sigue a fa Convencion

de Nueva York, de 1958 al exigir que conste por escrito, dicho parrafo amplia y aclara

g




ia definicion de la forma escrita del parrafo 2) del Articulo Il de esta Convencidn pues
agrega “telex u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo”,
comprende la situacion analoga a un acuerdo de arbitraje, cuando hay un intercambio
de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea
afirmada por una parte sin ser negada por otra y prevé que la referencia hecha en un
contrato a un documento por ejemplo, (condiciones generales) que contiene una
clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste

por escrito y la referencia implique que esa cldusula forme parte del contrato.

Los Articulos 8 v 9 de la Ley Modelo tratan aspectos importantes de la compleja
cuestion de la relacion entre el acuerdo de arbitraje v el recurso a los tribunales. En
virtud del parrafo 1) del Articulo 8 de la Ley Modelo, que sigue el modelo del parrafo 3)
del Articulo 1 de a Convencién de Nueva York de 1858, el tribunal judicial remitira & las
partes al arbitraje si se presenta una reclamacion sobre un asuntc que se objeto de un
acuerdo de arbitraje, a menos que se compruebe que el acuerdo de arbitraje es aulo,
ineficaz o de ejecucién imposible. La remisién depende de una solicitud que cualquiera
de las partes puede hacer a mas tardar en el momento de g}f‘%«emar el primer escrito

sobre el fondo del litigio.

Durante los debates que dieron lugar a la Convencién de Nueva York, una de las

delegaciones propuso que al final de la segunda parte del articulo [l se le adicionara. . .



y oonfirmada por escrito por una de las paries. . ., €8 decir, que el intercambio de notas

o telegramas deberia de ser confirmado por escrito.

Esta propuesta fue rechazada tanto por la Union Soviética, como por &l Reino Unido, y
al momento de la votacion no se acepts. Por lo tanto, no se requiere que fa aceptacion

se tenga que hacer por escrito, lo que significa que la aceptacién pueda ser verbal”

Ausencia de vicios de la voluntad: En todo acuerdo de arbitraje las partes deben de
enferarse y estar concientes de su actuacion. Las partes no pueden ser sorprendidas

por dolo o viclencia para negociar su consentimiento, debe de reinar la libre voluntad.

Nos dice Jorge Alberfo Silva que en Alemania (articulo 1025 del Cddigo de
Procedimientos Civiles) se considera nulo un acuerdo arbitral cuando hubiese sido
obtenido por excesiva influencia de una de las partes en contra de la parte que

scondmicamente es débil.”

Capacidad de las partes compromitentes: En cuanto a este elemento pueden
solamente ser parte aquellas personas que estan facultadas para transigic sobre el
objeto del litigio y en forma subjetiva las que son capaces de obrar de acuerdo con €l
derecho actual o con el consentimiento del representante legal o por al propio

representante legal.
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Fn cuanto a fa capacidad del estado de someterse al procedimiento arbitral, ha tenido

bastante aceptacion en cuanto a la practica.

Se habla del caso de Nigeria en la compra de cemento. Este pais comprs cemento en
gl extranjero para construir una instalacién militar. Una empresa francesa hizo el
traslado y desembarcéd el cemento. Nigeria no pagd. Segun el clausulade del contrato
se debia recurrir al arbitraje para solucienar el litigio, por lo que el asunto se planted
ante un tribunal de arbitraje de Paris. Nigeria se excepciond alegando inmunidad; pese
a elio. fue condenada al pago, ejecutandose el laudo sobre los bienes nigerianos en
hancos de Estados Unidos de América y Alemania. Y es que en el acto de comprar, €l

goblerno nigeriano actud de iure gestionis y no de iure imperi.”

Consecuencias que produce el acuerdo de arbitraje: Como todo contrato el acuerdo
de arbitraje genera obligaciones y derechos, es decir, efectos que los podemos dividir

en positivos vy negativos.

La obligacién de las partes de someter sus diferencias al procedimiento arbitral,
nombrar arbitros y estar sabido que la resolucion final tiene caracter obligatorio para

hacerse cumplir son los efectos llamados paositivos.
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Asi también, estan los efectos negativos gue es la imposibilidad de someter las

diferencias de las partes a la jurisdiccién ordinaria en virtud de un acuerdo arbitral.

Es de suma importancia que los efectos negativos se cumplan ya que serfa de poca
utilidad exigir el cumplimiento de una obligacion de arbitrar cuando se puede sustituir
por un procedimiento legal ordinario. Es por elio que en el arbitraje internacional
mediante un sistema de cumplimiento indirecto se ha solucionado dicho problema, es
decir. cuando una de las partes en un pacto arbitral instaura un proceso judicial en vista
del incumplimiento a tal pacto, dicho proceso puede detenerse por la solicitud del
alguna de las partes del pacto arbitral, esto es consecuencia de obligar a la parte que
tiene el deseo de seguir adelante con su reclamo para que haga caso del pacio arbitral

y haga valer su reclamo por medio del arbitraje.

También es importante el cumplimiento de reclamar sus diferencias por medio del
arbitraje en cualquier pals es decir internacionalmente. Esto ha sido posible gracias al
protocolo de Ginebra de 1923, el cual establece que un acuerdo arbitral comercial
internacional debe tener efecto en el ambite internacional y no sir%:‘%g:}%@meni@ en el pais

donde fue acordado.

La Ley de Arbitraje Comercial Internacional de British Columbia habla sobre la

suspension de procedimientos legales, pero para que se de esa suspension se requiere
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que el proceso judicial sea respecto de asuntos susceptibles de someterse ai arbitraje,
asl también que el pacto arbitral no sea nulo ni invalido, inoperante ¢ imposible de ser

cumplhido.

Esa ley establece que la Suspension de procedimientos legales se da cuando una de
las partes de un pacto arbitral inicia un proceso judicial respecto de un asunto que se
acordé someter a arbitraje, cualquiera de las paries en el proceso judicial puede, antes
o después de comparecer y antes de presentar alegatos ¢ adoptar otras medidas en el

mismo, solicitar al tribunal que suspenda el procedimiento.

También en solicitudes de un proceso judicial, el tribunal emitira una orden
suspendiendo el proceso, salvo que este determine que el pacto arbitral es nulo ©
invalido, inoperante o imposible de ser cumplido. Dicha ley menciona que una solicitud
que haya sido instaurada bajo un proceso judicial y que el asunto esté en curso ante el
tribunal, un arbitraje puede ser iniciado o continuado, y tambien puede emitirse el

faudo arbitral,

La Ley Arbitral de Estados Unidos también habla sobre suspension del procedimiento
judicial pero con ciertas condiciones para que se dé dicha suspension como es que el
proceso sea instaurado respecto de asuntos susceptibles de ser sometidos a arbitraje

segun acuerdo escrito en tal sentido.

63



Esa ley habla sobre la suspez‘;s@én del procedimiento cuando las pretensiones del
mismo son susceptibles de ser sometidas a arbitraje, si se instaura alguna accion o
procedimiento ante un tribunal de Estados Unidos respecto de asuntos susceptibles de
ser sometidos a arbitraje segun un acuerdo escrito en tal sentido, el tribunal ante el cual
se tramite el proceso, luego de tener certeza de que el asunto a que se refiere la accion
o procedimiento es susceptible de sometimiento a arbitraje, suspendera el juicio por
solicitud de cualquiera de las partes, hasta que el arbitraje se realice de conformidad
con los términos del pacto, siempre que quien solicita la suspension no haya

incumplido su obligacion de dar inicio al arbitraje.

Suspensiéon dentro del procedimiento: Al hablar de suspension dentro  del
procedimiento me refiero a la solicitud de suspension es decir, hacerse cumplir el

acuerdo arbitral. es consecuencia de los efectos negativos en todo pacto arbitral.

Esta solicitud de suspensidén segln las leyes estadounidenses (ley de arbitraje
comercial internacional de British Columbia) tiene la denominacién de excepciones y
establece que cuando una de las partes de un pacto arbitral inicia un proceso judicial
respecto de un asunto que se acordd someter a arbitraje, cualquiera de la partes en el
oroceso judicial puede, antes o después de comparecer y antes de presentar alegatos
o adoptar ofras medidas en el mismo, solicitar al tribunal que suspenda el

procedimiento.



Por dltimo los pasos dentro del procedimiento se pretenden evitar por una solicitud de

suspension gue es un comiin denominador de la mayoria de la ley de arbitraje.

Suspension del procedimiento contra terceros: Esta clase de suspension de excluir
a terceros es una forma compleja que se da en la mayoria de contratos de propiedad

intelectual.

Es decir determinar si existe o no consentimiento por medio de las partes de someter a
arbifraje es complejo; es por ello que se debe de anslizar detalladamente vy
ansliticamente si el consentimiento se manifiesta en forma distinta o mediante

suscripcion formal del acuerdo.

Hay efemplos en la jurisprudencia interacional en donde hay empresas que someten
sus controversias a contratos complejos en donde si someten al arbitraje pero en forma
indirecta v separada; y las cortes arbitrales han fallado en cuanto a que los terceros

forman parte principal aunque actien en forma indirecta.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el caso Camara de Comercio Internacional de
un contrato de operacién en un campo petrolifero “en el que una compaiiia francesa

acordd actuar como operador,



Cuando surgieron los conflictas bajo el contrato, las compafiias demandantes buscaron
unir en arbitraje no solo a la compaiiia operadora francesa, sino también a su matriz
Francesa que no era parie del contrato. Para respaldar la jurisdiccion de la Camara de
Comercio Internacional se argumentd en alegatos dirigidos a la Corte Arbitral, que las
respectivas matrices habian firmado previamente un Protocolo de Acuerda No. 1,
segiin el cual la matriz habia adquirido compromisos en cuanto a operaciones y habia
acordado incluir clausulas compromisorias en cuanto a las operaciones y clausulas
claves en el contratc operativo, incluyendo el arbitraje de la Camara de Comercio

internacional.

La malriz francesa se reservd la opcidn de decidir si intervendria en el contrato de

operacién en forma directa o a través de una subsidiaria.

Los demandantes alegaron que la matriz era la parte con interés real y que el contrato
de operacion y su firma a través de una subsidiaria, era simplemente la ejecucidn de

una obligacion preexistente, incluyendo la obligacion de arbitrar,

La matriz sefialé que el Protocolo de Acuerdo No. 1 era un acuerdo totalmente
separado, contentivo de una clausula especifica de seleccion de foro a favor de

tribunales ordinarios de Luxemburgo v que la firma del contrato no la hacia del contrato
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de operacidn. Sin embargo, la Corte Arbitral encontrd evidencia concluyente de un
acuerdo para arbitrar vinculando no solo a la compariia francesa, sino también a la
matriz v ordend gue el arbitraje se adelantara en contra de las dos, de conformidad con
el articulo 8.3 del Reglamento (Craig, Park & Paulsson, Arbitraje Camara de Comercio

Internacional, P. 188).

Este tipo de arreglo es comun en complejos contratos de propiedad intelectual, que
& g B

ampara tanto a la matriz como a la subsidiaria.

Perjuicios por Incumplimiento al Pacto Arbitral:

En cuanto a los perjuicios causados por incumplimiento al pacto arbitral se debe que
una de las partes hace caso omiso del pacto e instaura una accién ante la justicia

ordinaria v por consecuencia tiene la obligacién de reparar les perjuicios causados.

Hay que tener en cuenta que en todo pacto arbitral tiene que estar instaurada las
voluntades de las partes, es decir, el consentimiento de someter las diferencias que
puedan surgir a un acuerdo arbitral asi como de asegurarse que el acuerdo arbitral no
sea ineficaz, indeterminado o nulo porque de lo contrario no habria motive de oponerse

al incumplimiento de resolver las controversias al arbitraje.
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3.13. De las personas, los érganos y los medios de impugnacion en el arbitraje.

A) De los arbitros: Manuel Osorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales define al arbitro como “Juez particular designado por las partes para que, por
si 0 con otros iguales, decida sobre cuestiones determinadas, con arreglo a derecho y
conforme a normas de procedimientos, dentro del termino establecido en el

compromiso arbitral’, 4

Por su parte Guillermo Cabanellas lo define como “juez nombrado por las mismas

"

partes para decidir una diferencia o un asunto litigioso entre estas”.®'

Los arbitros a lo largo de la historia han tomado diferentes denominaciones entre las

que podemos encontrar: amigable componedor, juez arbitro, recuperadores.

Este arbitro decide a través de un laudo arbitral la solucion al conflicto, pronunciandose
de acuerdo a las normas que las partes hayan acordado (una legislacion concreta o

incluso a la simple equidad).

Gesorio, Manuel. Diccionario de ciencins juridicas, politicas y soclales. Buenaos Aires, Argenting: Ed. Heliasta

sk, 1974, Pég. 96

! Osorio, Manuel. Ob. Cit.. Pag. 380
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Fi arbitro debe reunir cualidades de idoneidad vy experiencia, aplicands su criterio
personal y buen juicio, manteniendo la imparcialidad e independencia frente a las

partes,

Reglas de ética que siguen los arbitros

A.- Acentar el cargo con el énimo de actuar con celeridad y justicia.

B- Analizar previamente al asumir el cargo, no tener compromiiso alguno con la partes.
C.- Evitar cualquier situacién que ponga en duda su neutralidad.

D.- Si su neutralidad se ha afectado apartarse del caso, si a pesar de ello las partes
ratifican su confianza, solo seguird si su conciencia estima que debe proseguir

arbitrando.
E - Debe abstenerse de actuar en forma subjetiva,
. No debe excederse en su auloridad,

G.- Debe cuidar que el procedimiento se conduzcan dentro de los cauces de la

normalidad, a fin de no perjudicar la imagen del arbiiraje.

H.- Debe evitar situaciones conflictivas entre las partes promoviendo la celeridad en el

oroceso.

|- Debe dar opotiunidad a las partes a manifestarse y argumentar su defensa

respetando sus opiniones con cordura y cotreccion.
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J.- Debe mantener la confidencialidad de todo lo tratado en el proceso.

K- No debe fransmitir a nadie las decisiones que se tomen ni anticipar su opinidén a

ninguna de las partes.

B} Laudo Arbitral: Para Manuel Ossorio laude arbitral es “el que prenuncian los
arbitros designados en el compromiso. Ha de ser conforme a lo alegado y probado, v

dictado en la misma forma que las sentencias de los jueces de primera instancia” *?

Guillermo Cabanellas define el laudo atbitral como: “el que pronuncian los arbitros
designados en el compromiso. Ha de ser conforme a lo alegado y probado, y dictado
en la misma forma que las sentencias de los jueces de primera instancia”® El
equivalente al laudo en el orden jurisdiccional es la sentencia, que es fa que dicta un
juez. La diferencia estriba en que, mientras que la jurisdiccion del juez viene marcada
pot la ley, la jurisdiccidn del arbitro viene dictada por la autonomia de la voluntad. Por lo
tanto, el arbitraje debe ser aceptado por ambas partes (va sea de forma previa, a traves
de un contrato, o de posteriormente, cuando ya ha surgido el conflicto) como forma de

resclver e itigio.

“Ibid, Pag, 554

* Cabanellas,. O, Cit.. Tomo V, Pag. 21
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Para la giecucion del laudo arbitral es necesaric acudir a un juez, que es quien tiene la

notestad para ordenarlo v, en su caso, forzar su cumplimiento.

Si el laudo ha sido dictado conforme a derecho, €l juez no entrard a conocer sobre el

contenido del mismo, sino que simplemente ordenard su aplicacién.

Por ello, un laudo no tiene por qué estar fundamentado en derecho. Las partes pueden

haber acordado que el arbitraje se haya hecho basandose en criterios de equidad.

Entre las caracteristicas del laude, mas alla de ser vinculante y obligatorio es muestra
palpable que quienes han sido investidos como arbitros tienen pleno giercicio de o que
hace a ia jurisdiccion, aun cuando sea de caracter merarmente temporal, es decir, que
la misma comienza con la aceptacion del cargo y culmina con la decision final
plasmada en el laudo mismo; asi, también no debemos dejar de lado lo que hace al
contenido del mismo, v que tendra por limite de validez principal, el que solamente
debera contener los puntos controvertidos que solamente las partes acordaron someter
al juicio de los arbitros v no otras (al igual que sucede con las controversias sometidas
a los jueces naturales), lo cual acarrea en caso de excederse o tratar sobre otras

cuestiones no sometidas | la tacha de la nulidad.

El laudo es el fallo que emite un tribunal arbitral de conformidad con las leyes

establecidas, teniendo toda la fuerza legal de una sentencia judicial.
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El laudo debe mantener cong?ag@ﬁlcia con la pretension de las partes, de forma que la
decision no se extralimite de los puntos sometidos a arbitraje. Ademas, [a posibilidad de
impugnar el laudo debe estar limitada, pues de lo contrario las partes se verian
implicadas en tramites dilatorios que irfan en contra de la finalidad del Arbitraje de

resclver las controversias en forma rapida. (Articulo 43 de la Ley de Arbitraje).

Una de las caracteristicas mas importantes del laudo es su recenocimiento y

ejecutoriedad, va que de ello depende su eficacia.

La mayoria de laudos son cumplidos en forma voluntaria, sobre todo en maleria
mercantil, en donde la negativa a hacerlos efectivos, implica perjuicios de dificil

reparacién en torno a la credibilidad y fama de los incumplidores.

quien se encarga de su ejecucion forzosa, ya que solo un juez puede obligar, en forma
coactiva si es necesario, a cumplir lo establecido en un laudo arbitral. La condicion de

ejecutable, es atribuida por el Estado dentro del cual el laudo va a tener eficacia.
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Otra caracteristica importante v que es regulada por las instituciones de arbitraje, es la
confidencialidad del laudo arbitral. Por lo que no es permitida su publicacion, lo que
garantiza a las partes discrecion total en los asuntos sometidos al arbitraje, salvo el

caso de ejecucién forzosa ante un tribunal jurisdiccional.

El laudo se dictara por escrito y sera firmando por el arbitro o los arbitros. -articulo 40

de la Ley de Arbitraje-.

C} Comisién de resolucion de conflictos de la camara de industria de Guatemala:
Es una institucién privada especializada en la administracion de procedimientos de
conciliacion, mediacion, negociacion y arbitraje, con el fin de poner sus servicios a

disposicion de sus asociados y de la poblacién guatemalteca en general.

C.1) Funciones: La difusion y aplicacién de los meétodos alternos de solucion de
controversias a través de la organizacion de seminarios de capacitacion con experios
sobre el tema, dirigido a jueces, abogados, funcionarios del goblerno y a todo aquel

que este interesado en conocer un poco mas de los procedimientos arbitrales.

C.2) Procedimiento: Los procesos en la Comision de resolucicn de conflictos de ia
Camara de Industria de Guatemala se realizan a pueria cerrada en la sede elegida, a

donde no tiene acceso el publico v en el cual se puede hablar con entera confianza, de
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una manera llana y sin protocolo especial. EJ procedimiento se desenvuelve como fo
desean los interesados. en un ambiente que €l arbitro busca sea de cordialidad, pues

ante todo se quiere mantener la relacién entre las partes.

C.3) Ventajas que presenta el arbitraje administrado por comisién de resolucion
de conflictos de la camara de industria de guatemala sobre el arbitraje “ad hoc™
Dentro de las ventajas que podemos encontrar dentro del arbitraje administrativo sobre

el arbitraje “ad hoc” son las siguientes:

- tiene dictadas reglas y procedimientos preestablecidos y perfeccionados con la

experiencia.

. facilita la designacién de los arbitros, los cuales son profesionales expertos en la

materia sobre la cual versen los procesos y tienen una idoneidad ética garaniizada.
- estipula previamente los honorarios en base a lo establecido en su reglamento.
- facilita la asistencia administrativa.

supervisa formalmente el laudo antes de su emision reduciendo el riesgo de

impugnacién.
- realiza los procescs a puerta cerrada y sin protocolo especial.

- cuenta con la experiencia y los medios para impedir la paralizacion o retraso del

procedimiento por mala fe o negligencia de las partes 0 del arbitro.
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D)} Medios de impugnacion del arbitraje

Recurso de Revisién: El laudo arbitral tinicamente puede ser impugnado mediante el

recurso de revision conforme al Articulo 43 del Decreto 67-85 Ley de Arbitraje.

La naturaleza de este recurso, es distinta al recurso de nulidad contemplado en las
demés leyes procesales, en virtud del cual, Unicamente puede declararse con lugar, si
se llegare a probar alguna de las causales taxativamente enumeradas en el articulo 43

de la ley y, que la parie interponente pruebe:

A) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 10 de la
Ley de Arbitraje, estaba afectado por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo es nulo
en virtud de 1a ley o que las partes lo han sometido, asi nada se hubiere indicado a este

respecto, en virtud de ley guatemalteca; de las siguientes maneras:

) que no ha sido notificada de la designacién de un arbitro © de las actuaciones

arbitrales;

I} que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraie o
contiene decisiones gue excedan de los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante,
si las disposiciones del laudo que se refieren las cuestiones sometidas al arbitraje

pueden separarse de las que no lo estan, solo podran anular estas ultimas;
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) que la composicidn del tribunal arbitral o el procedimiente arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, a falta de dicho acuerdo celebrado

entre las partes, que no se haya aj'ustaiéa alaley,;

B. La Sala de la Corte de Apelaciones compruebe:

Iy que segin el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto no sea susceptible de

arbltraje,

Il que el laudo es contrario al orden publico del Estado de Guatemals.

C. La peticién de revision no podré formularse despues de transcurrido un mes desde
la fecha de recepcion del laudo o, si la peticién se ha hecho con arregio al articulo 42
de la Ley de Arbitraje, desde la fecha en que esa peticién haya sido resuelta por el

tribunal arbitral.

D. La parte recurrente que durante el procedimiento arbitral omitiere plantear una
protesta u objecion oportuna respecto de las causales senaladas en la literal “C”, no

nodrd invocar posteriormerite la misma causal de revision.

La carga de la prueba corresponde a la parte interponente, cuando se trata de las

causales contenidas en el numeral romana 1), a diferencias de las citadas en el numerai



romano ), las cuales al ser comprobadas por el mismo dérgano jurisdiccional que
conoce del recurse, sea jerarquicamente superior a aquel que presta funciones de
asistencia y supervision en el procedimiento arbitral, prestando ademas ia ventaja de

que se trata de un tribunal colegiado.

Otros Recursos: El arbitraje concluye con la firma del laudo arbitral y su notificacion a
las partes. Sin embargo, debe entenderse que los arbitros o arbitradores conservan
competencia aungue limitada para maodificar, complementar, aclarar o rectificar de
oficic o a solicitud de parte el laudo. Conforme al Articulo 42 del Decreto 67-85, se
establece la posibilidad de “Correccion” e “Interpretacion” del laudo y laudo adicional.
Puede una de las partes a la luz del articulo citado dentro dei mes siguiente de la

recepcidn del laudo:

A. Pedir al tribunal que corrija en el laudo cualquier error de célculo, de copia o©

topdgrafo o cualquier otro error de naturaleza similar,

B. Si asi lo acuerdan las partes, pedir al tribunal arbitral que de una interpretacion sobre

un punto o una parte concreta del laudo;

Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, efectuara la correccion o dara
la interpretacion dentro del mes siguiente a la recepcién de la salicitud. La correccion

y/o la interpretacion formaran parte del laudo.
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Salvo acuerde en contrario de las partes, dentro del mes siguiente a la recepcion del
laudo, cualquier de las partes, con notificacién a la otra parte podréd pedir al tribunal
arbitral que dicte un laudo adicional respecto a las reclamaciones formuladas en las
actuaciones arbitrales pero omitidas en el laudo. Si el tribunal arbitral estimare
justificado el requerimiento, dictara el laudo adicional dentro del plazo maximo de dos

meses.

La exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje nos indica que la posibilidad de emitir
un “laudo adicional”, es un mecanismao novedosc de correccién cuando el primero se
haya resueltc a menos de lo pedido por las partes. Se establece también que por la
interpretacion, rectificacion o complementar un laudo, no podra cobrarse honorarios

adicionales.

La globalizacién y el arbitraje: Es valido sostener que aquel medio de solucion de

conflictos constituye una rama autdonoma del derecho global emergente.
¥

Resulta comun afirmar que la globalizacion ha llegado para quedarse instalada en el
mundo. Pero atn no resulta claro como es que la globalizacién puede ser objeto de
clasificacién u organizacién conceptual, Tampoco queda ciaro. si la globalizacion
apareja mas pro que confra o viceversa. Como es natural, estas dudas surgen mieniras
se siguen manteniendo los paradigmas culturales y politicos estructurados a partir de la

concepcion fundacional y originalmente renacentista del Estado modermo.
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intentos de clasificacidn. El imperio de dichos paradigmas se consolidd mucho antes de
gue se comenzara a hablar de la aldea global. Es mas, los actuales intentos de
clasificacion se complican si, por ejemplo, pretendemos comprender el fenomeno de la

globalizacién sdlo sobre la base de los paradigmas juridicos tradicionales.

Puede que elio se deba al caracter multicéntrico, multidisciplinario y sistémico del
fenameno. En primer lugar, porque convergen multiples actores y estructuras en el
proceso; Estados, organismos internacionales, organizaciones no gubsmamentales
(ONG), individuos, sistemas politicos y juridicos, entre otros. En segundo lugar, porque
solo  la  multidisciplina  debidamente articulada nos permite  una  vision
“omnicomprehensiva” del fenémeno global. En tercer lugar, por el bien de las especies
y como sostenia Beer, se requiere de analisis y acciones sistémicos para incrementar
nuestras probabilidades de encontrar la racionalidad que a su vez facilite comprender
este complejo proceso y propender asi a su equilibrio homeostatico. Sin embargo, ya
no cabe duda de que la llamada realidad global existe y ofrece cierios rasgos que no €s

posible ignorar.

Por lo pronto segin Cacéese, durante la década de los afios noventa del siglo pasado,
luego de la calda del Muro de Berlin, el intercambio mundial de bienes y servicios
aumento al doble respecto a la renta mundial, fo cual implica ahora el 45 por ciento del
oroducto mundial bruto. Del mismo modo, el mundo asiste a una creciente

internacionalizaciéon de la produccion.
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Esta internacionalizacion es compleja v se produce fransversalmente en el campo
comercial, industrial v financiero. Esto apareja la internacionalizacién de los medios de
gestion de conflictos, plasmando asi en el espacio transfronterizo una inevitable
diversificacion y especializacion de ellos. Asi se explica la relevancia contemporanea
del arbitraje internacional y de los medios para arbitrales, como formas idoneas y
demaocraticas de gestion de conflictos suscitados entre los mas diversos actores, en el

ambito plblico y en el privado, en el doméstico y en el global.

Tecnologias de la informacion. Otra de las caracteristicas de nuestros tiempos se
encuentra en el formidable impacto que generan las tecnologias de la informacion, en
el contexto de lo que Castells denomina sociedad de la informacion. Este impacto
también es transfronterizo vy deriva de la geométrica evolucidn tecnologica a gscala
planetaria. Lo que implica, entre otras cosas, el movimiento de grandes volumenes de
informacién, transmitidos practicamente en forma instantdnea, transitando segunde a

segundo por las supercarreteras de la informacion.

Hoy, en el siglo XXI, las experiencias del ciudadano global se viven en forma
multimediatica, en el aqui v ahora de la Internet o de la television por cable. De hecho
que éste es el contexto de la contratacién contemporanea, como parte de la nueva
economia y del creciente comercio electronico, entrafiando ademas nuevos modelos y

formas de interaccion e interrelacion cibernética, donde lo virtual despunta sobre lo
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real, incluso en el ambito de la gestion de conflictos,
ejemplo, el actuar de la Organizacion Mundial para la proteccion de la Propiedad

Intelectual (OMPI).

Adicionalmente, la realidad global acusa un marcado rol protagonico de las grandes
empresas o conglomerados empresariales. Ya no es un misterio que de los 100
organismos econdémicos mas importantes del mundo, 51 son empresas y 48 son
Estados. El volumen de negocio de algunas transnacionales privadas supera hoy en

exceso el producto bruto interno de muchaos paises.

Otras caracteristicas. En forma paralela, en el ambito internacional, y a partir de F]
década de 1990, se ha venido produciendo lo que Romano ha descrito como la
nroliferacion de foros, tribunales y jurisdicciones internacionales, donde el arbilraje se
ha convertido en protagonista principal, desenvolviéndose en distintos escenarios,
ofreciendo solvencia y especializacion en la gestion de conflictos. Este fendmeno de
proliferacién de foros ha dado lugar a un cambio en lo que concierne a la solucion de
controversias, especialmente después de la caida del Muro de Berlin y luego del

colapso del bipolarismo.

Junto con estos hechos, se aprecia la puesta en tela de juicio de una gama de

categorias juridicas y politicas, como la soberanfa, el Estado-Nacion, el modernismo,
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entre otras. Mientras tanto, ciertos temas centrales y de alcance global comienzan &
tener una relevancia extraordinaria. Es el casc de la reclamada vigencia universal de
los derechos humanos y el medio ambiente ¢ la presminencia de los pragmatismos, en

el escenario de la gestidn politica, ganando asi la praxis sobre la teoria.

De otro lado como precisa Rodrik, también se justifica la necesidad de pensar en i3
gobernabilidad global. Queda asf definido el imperativo de contar con un ordenamiento

juridico universal e integrador, basado en la colaboracion entre Estados.

Hoy més que nunca deberd prevalecer un modelo multilateral de interaccion global, que
prevenga los unilateralismos exacerbados, que garantice la pax orbi y que contribuya a
mantener dentro de niveles razonables los costos de transaccion correspondientes al
emergente nuevo orden juridico y econdmico internacional, resaltando antes que nada
la urgente preeminencia del ser humano. Es evidente que dicho modelo aun no se ha

consolidado.

Trascendencia del arbitraje. El arbitraje tiene desde siempre una evidente relacion con
la actividad internacional de los Estados, con el comercio como elemento unificador v

con la actividad empresarial global.
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Este meadio de solucidn de conflictos cuenta con caracteristicas muy especiales, que
permiten su actual identificacion como herramienta adecuada de solucion  de
controversias, garantizando en el largo plazo su adaptabilidad al profuso contexto
giobal contemporaneo ¢ influyendo en los mas variados espacios juridicos domeésticos.
En esencia, porque el arbitraje tiende a integrar transversalmente los sistemas juridicos
locales y se basa en principios universales, que se caracterizan por su orientacion
pragmatica para solucionar diversos conflictos. Ello fluye, por ejemplo, de la

Convencidn de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de

1958.

Esta tendencia integradora del arbitraje como institucion juridica auténoma se ha

reforzado con la globalizacion.

De otre lado, no es factible pensar hoy en dia en un contrato comercial internacional,
sin que éste incorpore una cldusula de solucion de controversias, que expresamente
remita al arbitraje internacional administrado por las instituciones arbitrales mas
importantes del mundo y donde ademas sea frecuente la preeminente aplicacidn de la
ley mercatoria, antes que [a legistacion doméstica o nacional. Resulta oportuno sefialar
que ya los paises de Europa del Este y del Sudeste asiatico, asi como China

continental, se perfilan como plazas emergentes para el arbitraje internacional.

También es usual que hoy las controversias derivadas de una inversién extranjera se

encuentren sometidas al arbitraje del Centro Internacional de Solucion de Disputas en
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materia de Inversiones (CIADID). No sorprende que los diversos crdenamientos juridicos
asimilen estas tendencias y propendan a perfeccionar su legislacién arbitral. Estos
nrocesos se realizan de conformidad con principios universalmente reconocidos en la
materia, marcando claras diferencias entre el arbitraje como jurisdiccion dinamica y los
principios que sostienen la “jurisdiccion estatal estatica”. Especial mencion debe recibir
en este contexto la labor de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). Con anterioridad al proceso de globalizacion, la CNUDMI se
ha ubicado a la vanguardia y ha venido llevando a cabo una serie de iniciativas para
desarrollar el arbitraje en el mundo, creando la Convencion de Nueva York de 1958 y
aprobando diversas "normas modelo”, entre las que destaca la "ley modelo de arbitraje
comercial”. Estas iniciativas han sido objeto de consenso previo en la comunidad
juridica internacional y cuentan con la aceptacion de los representantes de todos los

sistemas juridicos.

Se han establecido asf las bases para formular multiples leyes o normas de arbitraje,

entre las que podemos encontrar también la ley general de arbitraje peruana.

derecho global emergente y como tal debe ser considerado.
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CAPITULO IV

4. De ing contratos mercantiies

Cada dia las formalidades en los negocios aumentan haciendo necesaria la utilizacion
de documentos para dejar plasmadas todas las acciones y caracteristicas que fueron
tomadas en cuenta para la realizacion de un negocio, ya sea este de compra-venta, o

de contratacion de algun servicio o producto.

Por esta razén, la utilizaciéon de los contratos y obligacion mercantiles, tiene mucha
relevancia dentro del estudio del derecho mercantil vy las operaciones comerciales de

muasiro medio.

Como futuros profesionales de las ciencias econdémicas, nos es de mucha importancia
conocer e interpretar: las caracteristicas, fundamentos y aplicaciones de las distintas

clases de contratos.

En este informe se pretende ejemplificar las caracteristicas que hacen especiales las
] |

diferentes clases de contratos, asi como sus fundamentos filosdficos y legales,
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establecidos, por la doctrina del derecho vy las leyes guatemaltecas aplicables para la

celebracidn de los mismos

anfrato de compraventa,

19

Con respecto a su aplicacion, presentaremos los diferentes movimientos comerciales
en los cuales son celebrados contratos, como por ejemplo, €l
en el cual se pacta el intercambio de un bien hacia otro propietario, estableciendo un
pago para la obtencién del mismo, y también el contrato de seguros, en sus diferentes

ramas, en el cual se contrata este producte financiero para asegurar la integridad fisica
de un determinado bien o individuo.

“Contrato cuyo cbieto es el

«@ml

Para José Maria Codera Martin el confrato mercantil es e
trafico comercial de la empresa, su principal caracteristica es el estar concebido para I

realizacion de operaciones en serie. Conteniendo clausulas generales preestablecidas

por loque puede considerarse un contrato de adhesién, siendo el lucro su principal

movil”, #*

4.1 Concepto legal de contrato: Al hablar de esta definicién no la encontraremos en
el cadigo de comercio de Guatemala ya que no difiere diametralmente entre el derecho

civil y mercantil asi que esta definicion la encontraremos en el Articulo 1517 del cédigo

* cadera Martin, losé Maria, Diccionario de derecho mercantil, pag. 97
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civil, que dice: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar

o extinguir una obligacion”

4.2 Naturaleza juridica

Ef contrato mercantil es una especie de convenio, ya sabemos que este es un acuerdo
de dos o mas voluntades para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones. Los
contratos son la fuente més importante de las obligaciones mercantiles, ya que (a

actividad de los comerciantes principalmente consiste en contratar.

£l contratc mercantil es un acto de comercioc de donde dimanan obligaciones
mercantiles, ademas de ser un elemento circulatorio. En el contrato mercantil su
orincipal movil es el lucro. En el contrato mercantil, la obligacién del mismo caracter
constituye el vinculo juridico por el cual un sujeto debe cumplir frente a otro una

prestacion de cardcter mercantil.

4.3 Aspectos basicos de los contratos
A) Elementos de los contratos:

A1 Los sujetos: Puede tratarse de personas fisicas o juridicas, con capacidad para

celebrar el contrato de que se trate. No debe ftratarse de enfermos mentales
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declarados, o hallarse inhabilitados por farmaco dependencia, alcoholismo, o por
sentencia judicial condenatoria con accesoria de inhabilitacion, vy poseer la edad

minima legal.

A2 La manifestacion de voluntad: Emitida en forma libre, o sea, sin engafios {(dolo},

equivocos (error), ni violencia fisica o mental.

La voluntad puede expresarse verhalmente, por escrito o en forma técita, salvo que e

contrato tenga legalmente establecida una forma determinada.

El contenido de esta manifestacion es una oferta, que emite una de las partes y que es
aceptada por la otra 0 que recibida sea objeto de una contraoferta ¢ sea que sin
rechazar la propuesta original (ya que en este caso no habria contrato) proponga

aceptarla bajo otras condiciones, por ejemplo, por un precio menor.

En el caso de la contraoferta, el acuerdo de voluntades queda concluido o
perfeccionado, iniciande sus efectos legales, cuando la parte oferente en primer

término acepte la contraoferia.
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A.3. El objeto: El objeto de los contratos es la prestacidn que debe cumplirse, que deb@
ser licita (no puede contratarse a una persona para robar un banco, a cambio de una
remuneracion) posible (no puede exigirse el cumplimiente de un acuerdo por el cual
una de las partes se comprometa a resucitar a los muertos), ni contrarias a las buenas
costumbres {contratar a personas para realizar espectéculos obscenos en la via
niblica) v en el caso de cosas, hallarse en el comercio. Por ejemplo, no puede ser

objeto de los contratos la venta de una plaza publica.

En estos casos los contratos no son exigibles pues estarian viciados de nulidad,
aplicandose las normas generales de los vicios que hacen nulos o anulables los actos

juridicos.

A4 La causa: Es el motivo que determina a las partes a contratar, ya que ellas se
obligan hacia un fin, que de ser también licito. Por ejemplo en una compraventa una de

las partes queria recibir una cosa en propiedad y fa otra el precio en dinero.

A5 La forma: La forma de los contratos, puede ser verbal, cuando las partes en forma
oral expresan su consentimiento. Aunque es legitime este modo de celebrar la mayoria
de los contratos, en general no es recomendable, pues es dificultosa la prueba de lo

acordado.
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La forma escrita que es la mas usual, puede realizarse por instrumento privado {entre
particulares) o por instrumentoc publico (requerimienio de escritura publica ante
escribano, que hace fe del g%{;i(})', Esta Ultima forma es exigible en casc de compra

venta de inmuables.

4.4. Caracteristicas, formas y terminacion de los contratos

A) Caracteristicas:

-Representacién para contratar: Se le llama Representacién Aparente, se da cuando
una persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un

mandato, como seria necesario en el trafico mercantil.

-Clausula Compromisoria: En los contratos mercantiles, fas controversias se dirimen
mediante arbitraje sin necesidad de gue la clausula compromisoria conste en escritura

plblica.

-Contratos por Adhesion: Existen dos clases: Contratos mediante formularios, cuya
interpretacion se rige por las siguientes reglas: En caso de duda, se interpretan en el
sentido menos favorable de quien prepard el formulario. Cualquier renuncia de
derechos tiene validez, si estd expresada en caracteres méas grandes o diferentes al
resto del documento. Las cldusulas adicionales prevalecen sobre las generales,

aunque estas no hayan sido dejadas sin efecto.
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-Contratcs mediante Pdlizas: Pueden ser mediante pdliza (el seguro), facturas
{compraventa) o mediante Ordenes o pedidos (el suministro). En estos contratos,
cuando existen diferencias entre los términos en gque se contratd y lo que dice el
documento, se puede pedir rectificacion dentro de los 15 dias siguientes a aquel en que

se recibe el documento.

-Omisién Fiscal: Hecho de que se omita el page de impuesto en la celebracion de un
contrato, no lo hace ineficaz, pero ademés de pagar la carga tributaria, debe responder

de las muitas establecidas por el Derecho tributario.

Libertad de Contratacion: Establece que a nadie se le puede obligar a contratar sino

cuando rehusarse a ello significa un acto ilicito o abuso de derecho.

Cléusula “Rebus Sic Stantibus™ Es conocida como teoria de la imprevision, en
comercio, el deudor, puede demandar la terminacion del contrato unicamente en os de
tracto sucesivo y en los de ejecucion diferida si sobrevienen hechos extraordinarios e

imprevisibles que hagan oneroso el cumplimiento de la prestacion.

B) Forma de los contratos: En el campo mercantil, la forma se encuentra mas
simplificada: los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a

formalidades especiales.

Cualquiera que sea la forma v el idioma en que se celebren, las partes quedan

vinculadas en los términos que quisieron obligarse. Cuando el contrato se celebre en
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Guatemala y sus efectos surtan efectos aqui, debe usarse el idioma espafiol, en
concordancia con las leyes fundamentales de la Republica, esta libertad en el uso de la
forma tiene sus excepciones, pues hay contratos en que si se exige una solemnidad

determinada, tal es el caso del contrato de fideicomiso y el de sociedad, para citar dos

ejemplos, los que deben celebrarse mediante escritura publica.®

mercantiles cada uno se obliga en la manera y termines que aparezca que quiso
obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades o requisitos determinados”. % Se refiere el autor citado a que por ser el
derecho mercantil poco formalista, los contrates de comercio no estén sujetos a
formalidades especiales para su validez, cualquiera que sea la forma utilizada vy el
idioma en que se celebra las partes quedaran obligadas de la manera y en los terminos

en que acordaron obligarse.

Nuestro Codigo de Comercio lo regula en forma similar en su Articulo 671, ademas,
este Articulo también sefiala que se exceptuan de la disposicion de no estar sujetos a
formalidades especiales, los contratos que de acuerdo con la ley requieran formas o
solemnidades especiales, por ejemplo: la sociedad y el fideicomiso: el citado Articulo
precepiGa que los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir

efectos en el mismo, se extenderan en idioma espariol.

% yisquez del Mercado, Oscar, Contratos mercantiles, pég. 153
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C) Terminacion de los Contratos:

-Por cumplimento del contrato: Se da cuando se cumple el fin u objetivo para el cual fue

constituido el contrato,

_Por vencimiento del plazo pactado: se da cuando se estipula un plazo en el contrato y

este llega a su vencimiento sin ser renovado por las partes gue lo celebran.

Por decision de las partes: puede darse el caso que las partes deseen dar por

terminado el contrato con previo aviso.

-Por incumplimiento de condiciones: esto se puede dar en el caso que no se cumpla
con lo estipulado en el contrato, la parte que incumplio debe pagar dafios y periuicios si

ios hubiere ocasionado.

4.5 Integracién del Coédigo de Comercio y Cédigo Civil en materia de obligaciones

y contratos.

Desde el Articulo 1 del Codigo de Comercio, se dice que cuando hay insuficiencia de la
ley mercantil, se aplicara la civil, observando siempre que por la naturaieza del trafico
comercial, deberd tomarse en cuenta los principios basicos para que, tanto las
relaciones objetivas que norman, como las leyes que la rigen, se adecuen

perfectamente.
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El Articulo 694 establece que solo a falta de disposiciones del Cadigo de Comercio, se
aplicaran las disposiciones del cadigo civil. Este articulo es innecesario. Su objetivo ya

estaba previsto, v en mejor forma, en el Art. 1 del cédigo de comercio.

De todos mados es muy importante el tema, ne por [a redaccion de [a ley, sino porque
es pecesario conocer como se va a actuar en materia de obligaciones y contratos,

cuando el ¢cédigo de comercio es insuficiente.

Todo lo normativo de las obligaciones y contratos es genérico y se encuentra en el
Codigo Civil, de manera que las preguntas sobre esa materia no las responde el
Codigo de Comercio, porque es innecesario tratar de elucubrar sobre conceptos ya

elaborados con precision en la doctrina civil.

Entonces, lo que el Cadigo de Comercio hace es establecer aquellos aspectos que
singularizan a las obligaciones y confratos que se dan en el campo comercial de

manera que operen como signos distintivos.
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CAPITULO V

5. Contratos atipicos

La consagracidén de la libertad de contratacién es vital para el desarrolio de la
economia, no solo porgue el reconocimiento de las actividades economicas constituye
una manifestacién de las fibertades personales, sino porque desde un punto de vista
econdmico son indispensables para el desenvolvimiento del mercado.  Asi, sl
admitimos que el mercado no es otra cosa que una cadena infinita de contratos, y que
toda  actividad econémica se corona, se hace posible, con una transaccion,
reconoceremos fambién de modo inmediato la necesidad de contar con un repertorio
abierto de contratos: con un sistema de contrates flexible. Esto es posible precisamente

gracias a la libertad de contratar que la mayoria de sistemas legales ha sancionado.

De esta marera, el nacimiento de los contratos atipicos es posible no solo porque el
ordenamiento lo permite, sino gque la ley lo admite porque es una necesidad
insoslayable en el trafico econdmico; y es que los contratos atipicos derivan en
definitiva de las cambiantes necesidades econdmicas, de su evolucion mas rapida que

los preceptos contenidos en las leyes.
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No constituyen, en modo alguno, un irregular proceso evolutivo, sino el normal
desenvolvimiento de la vida juridico econémica. No son, por tanto, un fendmeno
natolégico, sino una practica reguiar en el quehacer comercial, en el desenvolvimiento

del mercado.

En los tiempos modernos hemos visto una gran cantidad de cambios, motivados
principalmente por la adopcion mundial del concepto globalizador que generan con

mayor amplitud v frecuencia la aparicién entre ofras, de:

a) Ampliacién de mercados: Comunicaciones mas eficaces y rapidas, que propician
inevitables cambios en los estilos de vida de las personas y, consecuentemente, en sus

interacciones,

contractuales no previstos en los textos juridicos tradicionales. La utilizacion, por parie
del derecho, de nuevas figuras contractuales que regulen esas relaciones, se hace
indispensable, de ahi la utilizacién cada dia mas generalizada, de la Hamada

contratacion atipica o innominada.

A esto se suma la caracteristica del dereche mercantil de adaptarse a las diversas

legislaciones, no importando el pais en el que se de este tipo de contratos.
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De esta forma se puede afirmar que la complejidad del mundo actual, la evolucion

tecnologica, el mayor confort al que en una medida u otra todos aspiramos, el
transporte, la informacion, la cultura, los libros, los viajes. el turismo, etc., todo implica

la presencia de una empresa que los produce vy los vueica al mercado masivamente.

b} Generalidades de la contratacion atipica: No es una invencion contemporanes, tiene
su origen en el Derecho Romano donde, en sus primeras manifestaciones, no se le
daba mayor importancia, ya que para los romanos de la época, solo era relevante aquel
contrato regulado por la ley. Posteriormente, le dieron un tratamiento mas amplio,
llegando incluso a aceptar el criterio, de que la ejecucion voluntaria del convenio
{contrato innominado; por una de las partes, constituia causa suficiente para obligar de

forma civil a la otra.

En la actualidad el aporte de la globalizacién en favor de estos contratos, s haber

acelerado vy masificado su Uso.

El contrato innominal estéd en constante movimiento y evolucion por ejemplo del
contrato tipico de compraventa se ha desprendido el suministro; de ia locacion se ha
destacado el arriendo de cosas productivas; del mutuo ha surgido la apertura de
crédito, ef anticipo y el descuento, del contrato de depésito se desprende el contrato de

escrow, del de participacién el joint venture, y asi sucesivamernte.
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Hoy se tiende a utilizar de forma generalizada el concepto de contratos atipicos en vez
de contratos innominados, pues modermamente no interesa tanto que los contratos
tengan denominacién ¢ carezcan de ella, lo relevante es si estan o no regulados por

ley.

Los contratos atipicos son aquellos nacidos a la vida juridica motivados por la libertad

de contratacian y que no estan regulados expresa, completa y unitariamente en la ley.

Entonces si el contrato no cuenta con una expresa regulacion completa en la ley, en
forma especifica o por remision (ain parcial) sera atipico, y nio basta que todos los
elementos estén previstos en diversas figuras, para tener al contrato como tipico, sino
que, para otorgarle esta calificacion, la regulacidn debe ser unitaria, y encuadrar todos
sus elementos en un solo contrato tipico. En caso contrario, serd uno atipico, como por

ejemplo, el alquiler de cajas de seguridad.

Puede decirse, que la regulacion normativa delega en los sujetos privados (autonomia
de la voluntad), la posibilidad de adoptar sus iniciativas contractuales, como una de las
meijores soluciones a efecto de que puedan cumplir més eficazmente sus fines y metas,
sin tener que recurrir a las figuras contractuales tradicionales que les podrian acarrear

mucha rigidez en su cotidianidad. Claro est4, tal delegacion no es indiscriminada, pues
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tiene que supeditarse a los controles, limites racionales y morales de la misma
normative legal (moral, buenas costumbres, buena fe y del orden publico).

Los contratos atipicos, atin y cuando no estan regulados de manera expresa por ley,
deben tener, ademas de la tipicidad social, entendida como su identificacion en virtud

del uso repetido vy generalizado, una motivacion suficiente que permita considerarios

socialmente importantes y productivos.

Existen circunstancias, en que las partes acuerdan, dentro de un contrato tipico, el

establecimiento de una o varias cldusulas subordinadas, de caracter atipico.

Esta decisién accesoria no basta para provocar la pérdida del contrato tipico, su

fisonomia y caracter, pues no es suficiente para afectar o modificar su causa tipica, FPor

el contraric es necesario aplicar

a dichas cldusulas atipicas, las normas

correspondientes al mismo contrato tipico af que estan subordinadas.

No obstante, si existen modificaciones sustanciales que excedan cierto limite v que
provoquen la creacion de otro esquema distinto de los existentes y que signifiquen en

consecuencia una deformacion categérica del contrato tipico nos hallaremos enfonces
ante un contrato atipico.
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Se puede hacer una clasificacion de los contratos atipicos:

-Contratos innominados con tipicidad consuetudinaria (o social): regidos por las normas
y criterios dados por los usos, costumbre, jurisprudencia y doctrina juridica. No se
pueden concebir como una creacion antojadiza o discrecional de quienes lo celebran,
por el contrario, es la propia costumbre la que le ha dado una fisonomia particular que
permite que las partes se sometan a su disciplina y en caso de conflicto en el supuesto
de insuficiencia de documento escrito, el intérprete debe acudir a los usos vy

costumbres.

-Contratos innominados sin tipicidad social: en los cuales se aplica el criterio de la
analogia, es decir, se acude a la figura contractual de mayor semejanza para su

comparacion.

El empleo de los usos y costumbres para la interpretacion de los contratos atipicos es
de gran importancia, pues ademas de presentar mayor flexibilidad que las propias
leyes, constituyen derecho objetivo, al cual nos podemos remitir para su delimitacion.
Estos dos conceplos se relacionan intimamente con la denominada “causa” de los

contratos atipicos.

A los contratos atipicos (al igual que los tipicos) se les aplican también, los principios

de la buena fe y la teoria del abuso del derecho, por lo que el intérprete tiene que
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investigar cuando bajo la apariencia de un contrato atipico, se pretende simular una
tipico, pues hay una marcada tendencia a disfrazar contratos con fines impositivos, o

bien, para eludir responsabilidades.

No obstante, con el fin de lograr resultados coherentes con este hecho, es necesario
crear clausulas que terminan desnaturalizando la figura del contrato tipico elegido, y s
ahi donde el intérprete debe poner especial atencion a efecto de determinar o

realmente guerido por las partes, es decir, la causa del contrato.

Es preciso tener presente que la creacion y adopcién de nuevas figuras contractuales
(atipicas) que faciliten y concuerden con los cambios moderos, es llimitada, pero
deben basarse en los principios constitucionales, normativa  vigente, usos Y

costumbres, gue integran el Estado de derecho en el gue vivimos,

Los contratos atipicos fienen, basicamente, la misma naturaleza juridica que los tipicos,
por lo que son convenciones reconocidas por la ley como creadoras de efectos
juridicos. A ambos se les aplican (principio de seguridad juridica) los mismos requisitos
y principios estipulados para la materia contractual en general, pero difieren, claro esta,

en su estructura, aplicacién y definicién particular.
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5. 1. Concepto El términe Contrato Atipice, el Diccionario enciclopédico de derecho
usual lo define como: “el que no se ajusta a ninguno de los tipos establecidos, y
combina las formas diversas de los existentes regulados, situacién que se conoce

como contrato muliiple.

Son todos aquellos que no se encuentran legislados en nuestro ordenamiento, pero se
dan en la practica especialmente por su naturaleza mercantil, su origen es la

autonomia de la voluntad.™’

Segun el antiguo derecho romano, citado por el autor Arrubla Paucar, que afirma: “Los
contratos atipicos o innominades, son aquellos gue, carentes de una causa obligandi
especifica, se forman posteriormente —en la evolucion del sistema-, a semejanza de la
causa real nominada, requieren de la presencia de una causa civilis generica para su

eficacia obligatoria, y tienen no una actio propia, sino la general praescriptis verbis” %

5.2 Clases de contratos atipicos:

Es dificil hablar de una absoluta originalidad contractual, es decir, que sea posible ia

creacion de un conirato que no guarde alguna semejanza con los tipos recogidos por el

¥ Cabanellas, Ob. Cit. P3g.338

® ractro Brave, Federico, Bl negocio juridice, editorial Guaflex, 12 Edicidn, pag. 202
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ordenamiento legal. En este sentido, los contratos atipicos siempre
rasgos tipicos. Tal vez esta razdn es la que ha llevado a la doctrina a clasificar a los
contratos atipicos partiendo de los contratos tipicos. A continuacion se enumera una

forma de clasificarios que en la doclrina se han encontrado!

A. Unién de contratos: Son supuestos en los que las mismas partes celebran varios

contratos distintos que se hallan unidos externa o funcionalmente.
La unién de contratos se divide en las siguientes clases:

- Unidn externa sin dependencia: Se trata de varios contratos tipicos que se encuentran
unidos externamente, en un mismo documento, y gue han sido concluidos, sin que
exista dependencia de uno respecto del otro. En tal caso, cada contralo se regula por
sus propias reglas. Esto acontece, por ejemplo, cuando se compra una computadora y

en el mismo acto se alquila olra.

- Unién de contratos con dependencia: Esto sucede cuando hay una cierta vinculacion
funcional. Tal es el caso de Ia compra venta de un automovil, con el conirato de

servicio de mantenimiento.

- Unién de contratos alternativos; En este caso nos hallamos frente a dos contratos

celebrados conjuntamente, pero que solo uno se ejecutard a eleccion de las partes.

- Contratos mixtos o complejos: El caso que ofrecen los contratos mixtos es distinto al
de la unién de contratos; ya no se trata de una pluralidad de conlratos unidos entre s,

sino de un contrato unitario, pero cuyos elementos esenciales de hecho estan




contratos. Asi, estos contratos resultan de la combinacion de elementos de diferentes

contratos tipicos; tal combinacion no se halla regulada positiva, integral vy

sisteméaticamente por la ley vy, sin embargo, las partes la quieren como unidad

manera, convirtiéndose luego en contratos tipicos. Tal el caso del leasing, gue retne

elementos de la compraventa, del arrendamiento y de la opcion.

Para solucionar el problema de la regulacién de estos contratos se han diseftado
diversas teorfas; pero las que se pueden mencionar como principales son las tres

siguientes:

- Teoria de la absorciéon: Postula que el contrato (ia relacién obligatoria) en su
integridad, debe ser regulado por las disposiciones que corresponden al tipo
contractual que representa la prestacion principal. Esta teoria no esta libre de criticas,

pues, en muchos casos no es facil determinar cual es la prestacion principal o, peor

aln, puede haber mas de una prestacion con similar jerarquia.

- Teoria de la combinacién: Plantea la aplicacion combinada de las normas que regulan
las prestaciones de los contratos involucrados. El problema de esta teoria es qué hacer

frente al confiicto de normas que compiten en regular una misma situacion.

- Teoria de la aplicacion analdgica: Segin esta teoria, los contratos mixtos no se
encuentran, en absoluto, regulados por la ley, por consiguiente las normas particulares

de los contratos tipicos solo son aplicables por analogia.



4.3. La causa del contrato atipico

En los contratos tipicos la causa esta fijada por ley; por el contrario, en los atipicos, por
fa costumbre, por las partes o por fos usos. Asi, s€ dice, que de la atipicidad de la

causa depende la atipicidad del contrato.

Un conirato siempre debe tener una causa, estructuralmente no se concibe sin ella.
Ahora, si las partes lo realizean sin una causa, €S decir, desviandose de la funcidn
economica v social a la cual esta supeditado, se entendera que es improductivo de
efectos, pues va dirigido a una finalidad distinta de la que admite el ordenamiento
juridico. ks por este motivo, que no es suficiente recurrir al nombre que las partes o la
practica asignan al contrafo, se debe ademas investigar y analizar su contenico con el
oroposito de identificar su causa, la cual nos permitird delimitar, en qué tipo de
contrato nos encontramos (tipico o atipico), y seremos capaces de dilucidar cuales

normas son las aplicables en caso de contflicto. Se puede decir que el contrato atipico

debe tener una causa o fin merecedor de tutela juridica.

La doctrina cientifica ha puesto especial hincapié en hallar algiin dato de identificacion
de los contratos atipicos para diferenciarlos de la mera unidn externa de contratos, y lo
ha hallado en la causa, como movil determinante incorporado a (a declaracion de
voluntad o como resultado practico gue se proponen slcanzar los particulares; puede

verse en ella un elemento clave del significado de estos contratos.
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Por ello se tiende a observar en la causa, considerada como el fin objetivo de estos
contratos, lo que les da unidad propia de ser un solo negocio ¢ si se trata de una
pluralidad de negocios y. en tal caso, si son entre si independientes, conexos y
subordinados. La unidad de causa es fundamental para estimar la existencia de un
dnico contrato: de manera que s existen varias causas existiran varios contratos;
entendiendo que la causa puede ser compleja, pero puede ser unica; en tanto que los
moviles impulsivos v determinantes pueden ser también varios vy complejos, perg
identificados en la finalidad econémico-juridica que se persigue. En sintesis, donde hay

una causa Gnica, aungue compleja, habra unidad de contrato; en cambio, donde hay

pluralidad de causas habra pluralidad de contratos.

La causa viene a ser lo que califica, en definitiva, de complejo al contrato, y no como
integrado de varios contratos independientes, por cuanto la finalidad perseguida integra
la causa como Unica, constituyendo un conirato complejo y atipico. Se ha de buscar,

por tanto, en cada caso la “causa determinante” de la celebracion del contrato.

En este sentido, puede afirmarse que en el contrato tipico, o nominado come prefiere el
Cadigo, la causa estd determinada por la ley, en tanto que en el contrato atipico la
causa estd determinada por las partes o por los usos. De la atipicidad de causa

depende la atipicidad del contrato.
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En efecto, esa causa de la que estamos hablando cuando se plasma ;’widicame?zie_ 56
concreta en obligaciones, que son el objeto del contrato, todo contrato contiene una
clerta combinacién de obligaciones. Son las obligaciones las que hacen que el
arrendamiento sea identificado como tal: esa particular combinacién entre la obligacion
de trasladar la posesion y el derecho de uso de un bien, a cambio de Ia obligacidn de

pago de una renta.

Los contratos tipicos tienen su objeto determinado por la ley. Cuando la combinacidn
de las obligaciones que constituyen el objeto del contrato sea atipica, lo sera tambien el

contrato. Asl. en el conirato atipico el objeto estd determinado por las partes.

5.4. Ejemples de contratos atipicos utilizados en Guatemala

A) Contrato de leasing: Es conocido también como arrendamiento financiero, locacion

financiera o arrendamiento con opcidn a compra.
A.1) Modalidades del contrato de leasing:

A. Leasing Operativo. En esta modalidad, el propietario fabricante o proveedor de un
bien lo transfiere a otro para utilizarlo en su actividad econémica. En este caso, el

colocador es al mismo tiempo el fabricante o proveedor de los bienes. En caso de no

et
oy
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ser asi, el contrato seria de renting, el cual es un tipico contrato de arrendamiento en

el que el colocador ni fabrica ni provee el bien.

B. Leasing Financiero. En este contrato, un sujeto llamado dador (dador del
financiamiento) proporciona dinero para comprar un bien gue necesita el tomador
(tomador del financiamiento y del bien por adquirir), adquiriéndolo directamente del

proveedor y pagandole el valor del mismo.

Elementos:
Dador: La persona que da el financiamiento.

Tomador: El sujeto beneficiario del financiamiento y usuario del bien por adquirir.

Caracteristicas:

£l tomador ¢ usuario debe tener siempre el derecho a opter por fa compra de [os

mismos, salve pacto en contrario.

El plazo del contrato se negocia en razén de la vida dtil del bien adquirido y es comun
que sea forzoso, El tomador o usuario asume los riesgos y soporta los vicios del ohislo

adquirido.
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Etapas del Contrato de Leasing Financiero:

Etapa de Administracion. Lo importante es la utilizacion del bien adquirido con €

financiamienio.

Etapa de Disposicion. Vencido el plazo, el tomador decide adquirir el bien, ejercitando

el derecho a la opcidn de compra,

Diferencia del leasing financiero con el arrendamientor En el Contralo de
arrendamiento. la intencion de las partes es la de permitir el uso de un bien y en razén
de ello se pacta la renta. La opcion de compra es una preferencia de adquisicion, en

que las rentas no tienen nada que ver en e precio.

Si no se hace uso del derecho de opcién y el bien es vendido a tercero, el locatario no

tiene derecho a que se le entregue parte del precio vendido.

En el Contrato de leasing, la intencion de las partes es negociar un credito sujeto a las
reglas del mercado financiero, lo que influye en las rentas periddicas que debe pagar
por el uso del bien. La opcion debe ser parte del contrato, el precio de la posible venta

se pacta desde la celebracién del contrato y sera siempre un valor residual que se
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calcula tomando en cuenta el deterioro que sufre el bien. 8i no se ejerce la opcidn vy &l

bien es vendido a tercerc, tendrd derecho a una parte del precio.

B} @gntram de factoring: Es una sociedad financiera cuya funcién social consiste en
comprar deudas comerciales a la vista o exigibles a corto plazo, negociarias y prestar
un conjunto de servicios comerciales y financieros a su clientela vendedora de bienes o
servicios, con arreglo a un contrato previo establecido para cierta duracion que vincula

al factor con su cliente.

Es un convenia de efectos permanentes establecido entre el contratante, segun el cual
aquel se compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de
terceros deudores y nofificarles esa transmision; como contrapartida el factor se
encarga de efectuar el cobro de estas deudas, de garantizar el resultado final, incluso

en caso de morosidad del deudor y de pagar el importe por anticipado, a la fecha fija o

mediante deduccion de sus gastos de intervencion.

B.1) Sujetos del Contrato:

Factor, que es la sociedad factoring.

£1 cliente o sea el titular de los créditos fransferidos al factor.
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Diferanciz con el Contrato de Descuento:

En ef contrato de factoring, el cliente que transfiere los créditos debe quedar desligado
de garantizar el pago, por regla. En este contrato, se opera generalmente sobre

facturas, ¢ bien sobre un titulo que a la vez es factura; la factura cambiaria.

Estd concebido para absorber una masa de facturas y se puede trasladar

perivdicamente, facturas durante el plazo del contrato.

En el Contrato de Descuento, el desligarse de garantizar el pago es una excepcion. Es
un negocio regularmente sobre créditos que constan en titulos de crédito ¢ en libros.

Puede negociarse sobre un titule de créedito.

financiera otorga prefinanciamiento a la sociedad emisora sobre la suma que
representa el total o parte de los valores a emitir: acciones o debentures, pagando un
precio menor al valor nominal de cada documento, los cuales colocara posteriommente

DOT Un precio mayor.

Diferencia con el contrato de suscripcién de valores: El contrato de Underwriling,

no es un negocio realizado en la bolsa. Quien da el financiamiento puede ser un bance,
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una sociedad financiera o cualquier sujeto  econdmicamente solvente. El

prefinanciamiento es sobre titulos valores por emitir.

Sujetos, objeto vy forma del contrato:

Sujetos:

a. La entidad que da el prefinanciamiento, adquiere los titulos valores a emitir con &

finalidad de colocarlos posteriormente.

b. La sociedad anénima que recibe el prefinanciamiento, contrayendo la  obligacion de

emitir los valores objeto del contrato.

Objeto: El prefinanciamiento que se otorga vy los titulos que se emiten.

Forma: Es libre por regla general.

#Modalidades del contrato: existe dos modalidades de las cuales podemos hablar en

este contrato siendo en firme y no en firme, pudiendo explicarse como:
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En firme: Cuando el ente que otorga el prefinanciamiento los coloca, en el entendido

de que se convierte en sacio temporal de la sociedad emisora.

No en firme: Cuando el ente financiero, se obliga a colocar los titulos pero por cuenta

del emisor v los titulos no colocados son devueltos a la entidad emisora.

D) Contrato de Franquicia: Para el autor Osvaldo Marzorati, la franquicia comercial
puede ser definida de esta manera: “El contrato de franquicia comercial es aquel
celebrado por escrito en el cual el otorgante ofrece individualmente a muchos
tomadores, que forman un sistema de distribucién de su produccion, vender o distribuir
bienes o prestar servicios en forma exclusiva, creando una relacion de asistencia del
otorgante con caracter permanente, bajo el conirol de éste, al amparc de una marca,
nombre comercial o sefia, propiedad del otorgante vy de conformidad con un método,

sistema o plan preestablecido por éste contra el pago de un canon y olras prestaciones

Por lo que podemos decir que es el contrato mediante el cual un comerciante,

denominado franquiciante, permite a2 ofro, denominado franquiciado, la

harzorstl, Osvaldo | Sisterna de distribucidn Comerdal,. Pag. 225
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comercializacion de un producto o un servicio que constituye la actividad propia de su
empresa, debiéndose seguir las mismas pautas que se cbhservan en la empresa
franquiciante en cuanto a calidad, presentacion del producto o servicio su publicidad,
etc., de modo que el consumider estara recibiendo un bien, por medio del franquiciado,

como si se lo estuviera proveyendo el franquiciante.

Caracteristicas: Es una relacion continuada de transferencia de tecnologia entre el
franquiciante hacia el franquiciado para la comercializacién del producto o prestacion
del servicio. El franquiciante, a cambio recibe el pago de una cuota inicial y se queda
recibiendo regalias periddicas. La franquicia implica licencia de uso de la marca que
distingue su producto o servicio. El franquiciante mantiene una relacion constante sobre
las actuaciones del franquiciado en la ejecucién del contrato para controlar el

cumplimiento de los requerimientos propios del contrato.

Franquicia Piloto, aquella en que se establece una empresa intermedia encargada de

controlar a los franquiciados que en una zona hayan celebrado coniratos de franquicia.

Franquicia Directa, aguella que se celebra entre el franquiciante y franquiciado, y es ia

que se ha tratado.

Franquicia Tecnologica, aquella en que a partir del efecto propio del contrato, el

franquiciado desarrolla su propia tecnologla.
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FE) Contrato de concesion comercial: El autor Arrubla Paucar, lo define asl: “La
concesidn comercial ¢ concesidn propiamente dicha es la primera en aparecer en €
mundo de los negocios e Emg:ﬁ%%ca la obligacién del concedente de utilizar al
concesionario para la distribucién de sus productos, permitiéndole el margen de utilidad
de la reventa, pero recibiendo a cambio muiltiples contraprestacionas por incorporar fos
servicios del concesionario a su red de distribuidores y obtener un servicio de post-

= 2 i ‘jﬁ
venta para sus productos, principalmente

Fl maestro Champaud, citade por Marzorati, ensayd lo que hoy constituye una
definicién clasica de la concesion comercial: “Es la convencion por la cual un
comerciante denominado concesionario, pone su empresa de distribucion ai servicio de
un comerciante o industrial denominado concedente, para asegurar exclusivamente,
sobre un territorio determinado, por un tiempo limitado y bajo la vigilancia del
concedente, la distribucién de productos de los que se le ha concedido el monopolioc de

revenia”, v

Este contrato existe cuando un comerciante concesionario, pone su empresa de
distribucién o de venta en su caso, al servicio de otro comerciante ¢ industrial Hamado

concedente, para asegurar exclusivamente en un territorio determinado, durante un

* ARRUBLA PALICAR, laime Alberta. Cantratos mercantiles. 26.7ma. 8d.; Medellin, Colombia: Biblioteca luridica
DLLE.G., 1895, nag 325,

..... OB, Cit. Pag 113,
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pericdo limitado v bajo la vigilancia (direccidn) del concedente, la distribucion de sus

productos, de los que s& le ha sido concedido el monopolio de revenia,

Flementos:

-~ Subjetivos: Concedente y concesionario.

- Objetivos: proporcionar productos para su venta.

- Formales: No existe formalidad alguna para los mismos.

Caracteristicas

Bilateral

Consensusal

Atipico

Conmutativo

No formal

Intuito personal

De tracio sucesivo
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Diferencias con ofras figuras afines:

Con el contrate de Agencia: En este, el agente actia en representacion del principal, en
la concesidn, acta en nombre propio. Por la representacion que ejerce el agente, si
celebra contratos, estos resultan celebrados por el principal;, en cambio en la
concesion, el concedente no es pante de los contratos entre concesionario y cliente. £n
el contrato de agencia, el agente no corre los riesgos a que esta sujeto el objeto

negociado; en el de Concesidn los riesgos solo los corre el concesionario.

Con el conirato de Distribucion: En la concesion existe una subordinacion técnica y
econdmica por parte del concesionario al concedente; en la Distribucion, existe una
mayor autonomia. El concedente no tiene establecimientos propios, a diferencia del
distribuidor que puede tenerlas. En el contrato de distribucion, se publicita tanto el
producto y su marca como a la empresa distribuidora; en la concesién se publicita solo

la marca del producto y este en si mismo.
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CAPITULO VI

6. Medio de solucion a los conflictos derivados del incumplimiento de

obligaciones de las partes en los contratos atipicos

8.1 Arbitraje comercial

El arbitraje comercial lo podemas definir como la solucion natural a todo conflicto. Las
partes, libremente, acuerdan por escritc que un lercero, expero, resueiva
definitivamente sus posibles diferencias de interpretacion, ejecucion y resolucion de

acuerdos o contratos.,

Este sistema recomendado por la Union Europea e implantade en los paises mas
avanzados, resulta una forma rapida, econdémica y reservada de resolver los inevitables

conflictos que surgen entre los agentes econamicos

6.2. Los beneficios del arbitraje comercial. Estamos en presencia de un método de

solucion de las desavenencias caracterizado por la ausencia de rigorismos procesales,



por la blsqueda de la celeridad en los resultados, por la idoneidad de quienes reciben

la delicads mision de decidir.

Las partes tratan de impedir verse sometidas a tribunales estatales que perciben
hostiles o inabordables sintiéndose inclinadas a resolver sus diferencias mediante el
acatamiento de la decision de personas de su eleccién, estar asistidas por abogados
conocidos que hablen su mismo lenguaje, evitando enfrentar los tramites y gastos
excesivos, y lo que es muy importante, aliviando la sobrecarga de las abrumadas

jurisdicciones estalales.

por las que atraviesan las cortes estatales, tales como su estancamiento, retroceso,
insuficiencia, ineficiencia, o disfuncionalidad notorios, que no solamente dificultan sino

que frecuentemente, impiden a los justiciables el acceso efectivo a la jurisdiccion.

Por estas razones, se ha reavivado el interés en la blsqueda de otras vias alternativas
que coadyuven a la solucidén de las desavenencias, entre las que destaca en el

reestablecimiento de la paz social, el arbitraje comercial.

Razon por lo cual entre la ventajas de recurrir a un arbitraje comercial podriamos

ancontrar:
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A. La neutralidad: quizés uno de los mayores beneficios del arbitraje comercial, resida

en la posibilidad de elegir un foro neutral.

Esta decision, contribuye para que las partes alejen de sus mentes la percepcion que
les hace creer que si litigan ante los tribunales estatales de la ofra parte, se sentiran

menos protegidas en sus derechos.

Muchas son las circunstancias que pueden colaborar para que una de las partes sienta
que atraviesa por una situacidn de inseguridad, de desconfianza, de resquemor o de

desventaja ante ia otra.

De manera que si las partes en sus transacciones, prefieren ellas mismas elegir una
modalidad para las desafortunadas desavenencias que eventualmente se les presenten
y que les permita resclverlas en un ambiente que lo sientan equilibrado, abordable,
equidistante, neutral, no deben mas que optar por el arbitraje comercial. La busqueda
de la necesaria neutralidad, del equilibric acotado, es una decisién que tomada

tempestivamente, contribuira a arribar a la mejor solucién
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Las desavenencias, si bien ineludibles, tienen ia virtualidad de provocar complicadas
molestias, gastos excesivos, pérdida de tiempo, que no son bien toleradas por quienes
operan en el ambito de los negocios internacionales. Antes bien, resulta imprescindible
que cuanto antes se reanuden las relaciones interrumpidas por la aparicion de la

disputa, mas rapidamente se reestablecerd la armonia perdida.

B La confidencialidad: confidencialidad, implica que las partes en ciertas ocasiones, si
lo desean, pueden inclinarse como cuando las desavenencias se presentan en el area
de la tecnologia, de la propiedad intelectual, por resultarles no solamente interesante
sinc hasta justificado, intentar mediante la recurrencia al arbitraje, proteger los
secretos, las formulas, los inventos, los disefios industriales, en suma ciertos
conocimientos tecnolégicos que pueden percibir como mas vulnerables en otros

armbifos.

C. La flexibilidad Se frata de una de las modalidades de resclucidn de las disputas
meior adaptada y mejor dotada de flexibilidad para desenvolverse satisfactoriamente en

gl area de los negocios.

El arbitraje les permite a las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, elegir
desde el tipo de arbitraje que prefieran, sea libre o institucionalizado, como a quienes

en su calidad de arbitros seran los encargados de decidir las diferencias; asi como
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también el procedimiento en que sera conducido el arbitraje, el lenguaje en que se
desarrollaran las instancias, la sede del arbitraje, hasta el derecho sustantivo que se
aplicard para resolver la disputa. Por clerto, que las preferencias guardan estrecha

vinculacién con el ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad de las partes,

que impera en la materia.

D. La libertad de las partes: El arbitraje tanto a nivel interne come internacional permite
el pleno efercicio de la autonomia de la voluntad de las partes. Esta libertad abarca
entre otras posibilidades, la eleccién de la modalidad , de la sede, del derecho procesal

y del derecho sustantive aplicable al arbitraje.

E. Fleccion de la modalidad de arbitraje: En tal sentido, conviene sefialar que las partes
pueden en principio, optar por un arbitraje de los denominados ad hoc o libre o por el

administrado o institucionalizado.

La principal ventaja del arbitraje ad hoc o libre consiste en su facilidad de adaptacion a
los deseos de las partes come a las caracteristicas especiales de cada conflicto. Sin
embargo, no puede olvidarse que para maximizar este beneficio, resulta imprescindible
contar con la cooperacion entre las partes como la de sus asesores. De modo que,
acordadas las reglas como lograda la instalacion del tribunal arbitral, este tipo de

arbitraje puede alcanzar la fluidez adecuada, constituyéndose en una suerte de traje a
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medida para quienes lo eligen. Pero si desciende el nivel de cooperacion inicial entre =

las partes, simétricamente tienden a disminuir, a disiparse sus virtudes.

El arbitraje institucionalizado o administrado, tiene como mayor beneficio el de ofrecer
un reglamento, cuya incorporacion resulta automatica. Precisamente, esta ventaja
tiende a facilitar el desenvolvimiento del arbifraje cuando una de las partes se muestra
renuente para proseguirfe. De modo que, para optimizar los resultados esperados, la
institucion suele ofrecer ademas del conjunto de normas, desde una variedad de
modelos de clausulas tipo a incorporarse en los negocios internacionales, hasta

personal de apoyo enirenado para administrar el arbitraje.

En el area de los negocios internacionales como organizacion dedicada a facilitar, a
promover , a supervisar el arbitraje comercial internacional destaca la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional con sede en Paris, Francia. El nombre del
centro de arbitraje no debe llevar a la confusién gue se esta en presencia de un tribunal
arbitral dedicado a resolver diferendos, a arbitrar, a dictar laudos. Por &l contrario, su
delicada funcion consiste en apoyar, en facilitar, en supervisar, eﬁ servir a los usuanos

en los arbitrajes que se desarrollan bajo sus auspicios.

Por cierto que la decisién ideal, es aquelia tomada por las partes cuando se encuentran

en Optimas condiciones para poder evaluar, desde los elementos en juego, como (a
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naturaleza hasta la magnitud de la controversia. Sin embargo, no €s menos cierto que

nacida la controversia esta posibilidad resulta de dificil concrecion en la practica,

NDe lo dicho se infiere, que si el asesoramiento es solicitado al momento de la
celebracion del negocio, convenga oir el consejo prudente que explique los beneficios

que pueden encontrar las partes si optan por recurnr & :0s centros de arbitraje

especiaimente dedicados a prestar tales servicios.

F Eleccion de la sede: Este aspecto que a primera vista puede parecer trivial,
ciertamente no lo es. La respuesta a este interrogante de fundamertal importancia, s

sencilla si se atiende cuidadosamente.

Cabe observar que, cuando se trata de una controversia de orden interno las partes
intervinientes se encuentran limitadas para la eleccion de foros disponibles; situacion
que cambia radicalmente cuando las partes participan en negocios internacionales en

la que el espectro de posibilidades aumenta considerablemente.

En este sentido, conviene tener en cuenta que las paries, tienden a privilegiar para
desarrollar sus arbitrajes, aquellas sedes que cumplen por lo menos ¢on dos requisitos.
El primero, que sus leyes procesales les aseguren que los tribunales estatales se

encuentran dispuestos a asistirlos si son llamados a hacerlo y el segundo, que les
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garanticen interferir lo menos posible con el normal desenvolvimiento del procedimiento

arbitral.

Precisamente, como es sabido, quienes intervienen en fransacciones internacionales
recurren a la via arbitral, porque desean resolver sus disputas en un clima apacible, en
un ambito de plena libertad, de asegurada confidencialidad, denitro de un margen
acotado de ingerencia, pero absolutamente concientes de la necesaria supervision de

los tribunales esiatales.

Podemos afirmar, sin temor a parecer exagerados gue, aunque parezca una verdad de

perogrullo, el arbitraje y los tribunales estatales, se precisan mutuamente.

Esté claro como el agua, que la eleccidn de la sede se encuentra estrechamente

vinculada con la neutralidad que elia promete, que en la mayor parte de las ocasiones

recaera en un lugar distinto al de las operaciones comerciales de las partes,

Pero de lo que no cabe tampoco duda alguna, es que ademas de las razones
enumeradas que favorecen la eleccion, la fendencia de las partes se inclina por las
sedes que se encueniren situadas en un Estado que les garantice la ejecucion de las

decisiones arbitrales mediante el cumplimiento de convenciones internacionales.



De lo que llevamos dicho, se infiere que cuando de eleccidon de sedes se trata no se

esta ante un tema menor. De modo tal que, cuando fos profesionales dei derecho son
consultados con relacién a la hora de optar se esta ante una importante decision, sobre
la que conviene detenerse a pensar seriamente para permitir reconocer el lugar que
ofrezca mayores garantias y brinde un entorno favorable para el desenvelvimiento del

proceso arbitral,

G. Eleccion de la ley aplicable al proceso arbitral: Cualquiera sea el tipo de arbitraje
elegido, las partes pueden seleccionar las reglas procesales con arreglo a las que sera

conducido el desarrolio del proceso arbitral.

Esta posibilidad de eleccion de la ley aplicable al proceso arbitral, que no se presanta
cuando se litiga ante los tribunales estatales, les permite a las partes escoger, sin
desmedro de las garantias basicas, aquellas normas’ procesales que consideren

apropiadas.

La tarea de las partes y de sus consejeros es distinta si se trata de un arbitraje libre o
ad hoc o de un arbitraje institucionalizado. En la primera hipotesis, las partes seran las
que deberan disefiarlas o las que deleguen en los propios arbitros esa facultad,

pergefiando un arbitraje a medida de sus necesidades y de sus circunstancias.
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Sin embargo, merece destacarse que ante la necesidad de pactar en detalle las reglas,
[a eleccion de este tipo de arbitraje, demandara a las partes como a sus asesores, un
esfuerzo mayor. La tarea puede verse simplificada si las relaciones entre las partes

contintian siendo amistosas, pero puede entorpecerse cuando dejen de serlo.

H. Eleccién del derecho sustantive: El arbitraje comercial permite a las partes, no
solamente escoger la ley procesal sino el derecho sustantivo a aplicar por los arbitros.
Se trata de uno de los rasgos méas salientes en el ambito de los negocios
internacionales que nos enfrenta a la posibilidad para las partes de preseleccionar a

ley llamada a regular sus pretensiones.

Esta facultad abierta por el ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad,
autoriza a las partes conocer el régimen juridico al que estan sujetas sus transacciones

internacionales.

Fsta delicada cuestion, reviste singular relevancia en el drea del derecho internacional

privado, en por cuanto aspira al logro de la certeza juridica.
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los arbitros dirimiran las probables disputas con arreglo a la ley seleccionada por las
partes. Sin embargo, en algunas ocasiones, los hombres de negocios cuando pactan el

arbitraie suelen dejar en manos de los propios arbitros tal fundamental decision.

8.3 Ventaias del arbitraje

- Se gjusta a las necesidades de las personas individuales o colectivas afectadas,
otorgandoles beneficios principalimente al lograr soluciones mas rapidas y con un costo
relativamente mas bajo en relacién al que ofrece el aparato judicial, al que

erroneamaente se le considera gratuito;

- Logra una mejor convivencia social, siendo esto uno de los fines ultimos del derecho;

- Garantiza lg ética y calificacion profesional de los arbitros, los cuales son expertos en

la materia scbre la cual versen los procesos;

- Descarga de trabaic a los 6rganos encargados de impartir justicia, beneficiando a

todo el sistema y no solo a los que se sometan a este procedimiento.

6.4 Costo del arbitraje v honorarios de los arbitros: La simplicidad e informalidad
en el procedimiento arbifral, evita tramitaciones y ritualismo innecesarias, como &l caso

de pruebas superfiuas, que hacen el arbitraje menos costoso.



L.a celeridad es otro factor que contribuye a la economia, en la que es posible obtener

una adecuada retribucion para los abogados peritos y arbitros.

Es norma del arbitraje que el impulso procesal es de oficio y corre a cargo del propio
tribunal arbitral, que también contribuye a menguar los costos, frente a la comparacion

con la justicia ordinaria.

Si los honorarios en un juicio arbitral, se regulara en base a normas arancelarias, se
traducira en un menor interés de los litigantes a optar por el arbitraje, lo que afectaria la

fuente de ingresos de los abogados.

Viéndolo bien la participacion del abogado en un arbitraje resulta mas rentable
econémicamente, aun cuando sus honorarios sean inferiores a los cbtenidos en la iba

sudicial,

Decidir por el arbitraje para resclver conflicto significa adoptar un sistema con reglas
diferentes a los regularmente desarrollados en la via jurisdiccional, que nos conduce a
pensar en un cambio de mentalidad en las partes; asi como en los letrados, peritos ©
arbitros, consecuentemente es necesario replantear formas tradicionales para
establecer el monto de las remuneraciones profesionales, a este respecto cabe senalar

que la mayoria de reglamentos de arbitrgje establecen diferentes criterios para la
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determinacion de honorarios, de modo de no retraer

diferencias de las partes por la via del arbitraje.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala entre los principales medios de alternativos de soluciones de
conflictos, o también denominados “Medios RAC™ podemos encontrar, Ia
negociacién, la medicacion la conciliacion el arbitraje la evaluacion neutral,
dichos métodos coadyuvan a la celeridad de los procesos, maycrmente en el

ambito comercial; pero los mismo no son utilizados en este pais.

2. Debido al creciente cambio en el ambito comercial, fue necesario que en la
legislacién guatemalteca se regulara lo relativo al arbitraje, misma que se incluyo
en Guatemala en la derogada Ley de Enjuiciamientos del Cédigo de Comercio
Espafiol de 1829, donde encontramos los inicios del arbitraje en Guatemala;
mismo que paso de ser un contrato solemne; a ser un acuerdo de voluntades

entre las paries que lo utitizan.

3. Derivado de que el ambito mercantil, se encuentra en constante evolucion y
cambic constante; la contratacion mercantit atipica, ha sido el medio mas
acertado con el que cuentas los comerciantes pues permite de manera mas
amplia ajustarse a las necesidades de las partes, asi cumplir con los principios

propios que regulan las relaciones mercanties.

133



4.

?}“‘;

G,
o b DAy
o o

La contratacion mercantil atipica, por su misma naturaleza, no tiene una
estructura basica fundamentada en la ley, al momento de existir incumplimiento
en las obligaciones derivadas del mismo contrato, no se posee un medio
especifico para resolver dicha obligaciones, debiendo las partes recurric a un
método alternativo de resolucion de controversias, siento los mas utilizados los

métodos alternativos a Iz solucidn de conflicios.

£n una contratacién mercantil atipica, al momento de surgir conflictos procedes
del incumplimiento de la obligacicnes centraidas por las partes, estas
preferentemente, utilizan un metodo alternativo, siendo el mas utilizado el
arbitraje, puesto que este permite, de manera mas rapida y eficaz la resolucion

de dichos conflictos.
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ENDACIONES

Es necesario que las instituciones arbitrales, realicen estudios y analisis del

derecho internacional comparado sobre las diferentes normativas existentes en
materia de arbitraie en Guatemala, en virtud que en un relacion contractual
atipica usualmente una de las partes es una entidad extrajera, pudiéndose

vulnerar asi el derecho de defensa de una de esas partes..

Es necesaria institucionalizar el arbitraje como parte de la estructura bésica de la
administracion de justicia, puesto que por sus ventajes de rapidez, celeridad e
inmediacién, evitarian la creciente mora judicial, y coadyudaria a poder gjecutar
de manera mas eficaz los laudos arbitrales a los cuales llegan las partes, luego

de un proceso de arbitraie.

Los centros de arbitraje establecidos en Guatemala, deberan reglizar companas
en las cuales se den a conccer, los mecanismos del arbitraie asl como su
aplicacién v entendimientc por parte de la poblacién, para incrementar el
numero de casos conocidos por estas entidades, y asf descongestionar los

tribunales de justicia,



4.

O

Las partes al momento de suscribir un contrato atipico, deberan incluir en el
mismo una clausula arbitral, pues de esta manera al momento de surgir una
controversia derivada de dicho contrato podran dirimir lag controversias 'pm

medio del arbitraje; pudiendo ser de manera mas eficaz, sencilla y pronta.

En virtud que en la contratacion atipica por fo menos una de las partes es
exiranjera, es necesario la suscripcion de acuerdos internacionales & traves de
los cuales se le provea de fuerza ejecutiva o coercitiva a los laudos arbitrales,
logrando asi dotar a los laudos de fuerza ejecutiva internacional, logrando asi

que no se vulneren los derechos de las partes mercantiles.
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ANEXQO “A” \\L’ /

MODELO DE CLAUSULA COMPROMISORIA
DEL CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA

CAMARA DE COMERCIO DE GUATEMALA

Las partes contratantes convienen que todos los corflictos, que surjan del presente
contrato, tanto durante su vigencia, como a la terminacién del mismo, por cualquier
causa, deberan ser resueltos a través del proceso de conciliacion, transcurridos treinta
dias sin llegar a un acuerdo, la controversia serd resuelta mediante arbitraje de
{equidad o derecho), de conformidad con el Reglamento de &rbii;‘g;f& y Conciliacion del
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cémara de Comercio de Guatemala, el cual las
partes aceptan desde ya en forma irrevocable. Las partes autorizan para que el Centro
de Arbitraie v Conciliacién de la Cémara de Comercio de Guatemala nombre al
conciliador v para el caso de arbitraje cada parte podré consuitar el registro de arbitros
del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala y

proponer un arbitro o si lo considera conveniente podré nombrar uno independiente; el
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Centro de Arbitraje v Conclliacion de la Camara de Comercio de Guatemala nombrar?
el tercero que fungiréd come presidente del Tribunal Arbitral. Adicionalmente, acuerdan
los contratantes que el Centro de 5%?5}%2;"@;’@ y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala sera la institucidn encargada de administrar los procedimientos de

conformidad con su normativa,
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ANEXO "B"

MODELO DE CONTRATO DE COMFPROMISO ARBITRAL

En la ciudad de Guatemala a los xxx dias del mes xxxx del afio o, NOSOTROS!
xxxxx (entidad demandante). Por la otra parte xxxx (entidad demandada). Los
comparecientes, en las calidades con que actuamos, acordamos celebrar el

CONTRATO DE COMPROMISO contenido en las siguientes clausulas:

PRIMERA: ANTECEDENTES: (origen y motivos por los cuales se iniciara el proceso
arbitral, descripcion de la controversia, contrato donde se origina, referencia a la
existencia o no de una clausula compromisoria que no hace remite el proceso arbitral al

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala , etc.)

SEGUNDA: DEL ARBITRAJE: Las partes acordamos que, en cumplimiento de lo
establecido en xxxx (contrato donde se origina la controversia) se sometera la
controversia suscitada entre las entidades comparecientes a juicio arbitral, el cual se

sujetara a las siguientes disposiciones:

a) Conduccion del arbitraje: Las partes deciden encargar la conduccion del arbitraje
al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala,
al cual se debera comunicar, dentro de los xxx (plazo) a partir de la fecha de
este acuerdo, lo agui dispuesto, para que se proceda de acuerdo al Reglamento

del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala.
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b)

f)

g)

Numero y designacion de los arbitros: El tribunal arbitral debera integrarse por
xxxx (numero de arbitros), designados por (cada parte o el Centro de Arbitraje v

Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala).

Lugar del arbitraje: El procedimiento arbitral debera realizarse en la ciudad de
Guatemala, en el lugar especifico que establezca el Centro de Arbitraje y

Conciliacidn de la Camara de Comercio de Guatemala para el efecto.
Tipo de arbitraje: el arbitraje debera ser de xxx (derecho o equidad).

Laudo definitivo: el laudo que en su dia se pronuncie tendra caracter definitivo y
no estara sujeto a mas recurso o remedio que el de revision, establecido por |a

ley de la materia.

Costas y gastos: los honorarios y gastos de los arbitros deberan cubrirse por
cada una de las partes, sin perjuicio de que, al dictar el laude respectivo, debera
decidirse sobre la condena en costas que proceda en contra del vencido quien
asumird el pago de los costos a favor del vencedor. En caso de vencimiento
reciproco, cada una de las partes cubrira sus propias costas y por mitad, los

gastos y honorarios del arbitraje.
Puntos a decidir: el objeto del arbitraje sera la determinacion de: xxxxx

Presentacion de la demanda: la demanda debera presentarse dentro del plaza y
con las formalidades que determine las normas establecidas en el Reglamento
de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio de Guatemala, y en su defecto, las de la Ley de la materia.
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TERCERA: ACEPTACION: Ambos contratantes, en la calidad con la que cada uno

actuamos, manifestamos nuestra entera conformidad con el contenido integro del
presente documento.
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ANEXO “C"

MODELO DE RESOLCUION DONDE SE ACEPTA PARA SU TRAMITE LA

SOLUCITUD DE ARBITRAJE —CENAC-

EXPEDIENTE No. -XX-XX

KXX vrs, XXX

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE

GUATEMALA. Guatemala, XXX de xxxx de xxxx.

|. Se tiene por recibida la solicitud de arbitraje de equidad presentada el dia xxx
de xxxx de xxxx, por xxx a través de xxx en su calidad de xxx, lo cual acredita

COon XXX,

ll. Se tienen por acompafados los documentos presentados en la solicitud de

arbitraje y por iniciado el expediente respectivo,

Ill. Se toma nota de que el demandante actia bajo la direccion y procuracion

conjunta, separada e indistintamente, de los abogados xxx,

IV. Se toma nota que la parte demandada es xxx.

V. Se toma nota de los lugares sefialados para realizar las notificaciones

respectivas.
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V1. Se toma nota que el arbitro propuesto por la parte demandante es el licenciado

WML

VIl. En virtud de lo dispuesto en el articulo treinta y uno (31) del Reglamento de
Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guatemala, se le confiere a la parte solicitada, XXXXX, el plazo de
diez dias, que se computaran de conformidad con el articulo dieciseis del
Reglamento del Centra de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Guatemala, para que:

a. Se manifieste sobre el arbitraje propuesto e indique el nombre y [a
direccion del arbitro gue propone. Posteriormente, se conferira a las
partes y a los arbitros propuestos, el plazo para la presentacion de

recusaciones o de excusas, segun sea el caso.

b. Realice el pago que correspande a la provision inicial de fondos, sobre los
gastos administrativos que ocasione el presente arbitraje, misma que es
de trescientos ddlares de los Estados Unidos de Ameérica o su equivalente

en quetzales.
VIl . Notifiquese.
Firma miembro Junta Directiva
Firma Gerente
CENTRQ DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE

GUATEMALA
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ANEXO “D"

MODELO DE ACTA NOTARIA DE INSTAURACION DE TRIBUNAL DE ARBRITRAJE

— CENAC-

ACTA NOTARIAL. En la ciudad de Guatemala, siendo las ** horas (**) del dia ™ (™)

del mes de *** del afio dos mil xxx (200x), constituida en la xxx xxx xxx, la infrascrita
Notaric a requerimiento de los sefores (TRES ARBITROS NOMBRADOS O ARBITRO
UNICO NOMBRADO), con el objeto de hacer constar la INSTALACION DEL
TRIBUNAL ARBITRAL DE (DERECHO O EQUIDAD), habiendose procedido de la

siguiente manera: PRIMERQ: ANTECEDENTES. (a) Manifiestan los comparecientes,

que la FUNDACION CENAG (en adelante denominado simplemente FUNDACION
CENAC) se presentd una salicitud de arbitraje de (derecho o equidad) el dia ™ (77) del
mes de “* del afa *** (***), por (DEMANDANTE) en contra de (DEMANDADCQ). (b)
Que la FUNDACION CENAC con dicha solicitud formo el expediente numero de las
FUNDACION CENAC quion ** (FUNDACION CENAC-"*) y en resoluciéon de fecha **
(**} del mes de *** del afo™ (**) procedié a nombrar al Tribunal Arbitral respectivo el
cual seria conformado por (TRES ARBITROS NOMBRADOS O ARBITRO UNICO
NOMBRADO). (¢) Que dentro del plazo que establece el Reglamento de Ia
FUNDACIOMN CENAC, no se presentd ninguna recusacion en contra de los propuestos.
por lo que por medio de la resolucion de fecha ** (**) del mes de ** del afio ™ (*7), se
fiié la audiencia que en este momento se celebra. (d) Estan presentes las entidades
{(DEMANDANTE)

representada por (nombre del representante, documento de
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identificacion, calidad en que comparece, documentacion con la que acredita su
personeria), auxiliado por (nombre e identificacion de los abogados auxiliantes), vy
(DEMANDANDA), representada por (nombre del representante, documento de
identificacion, calidad en que comparece, documentacion con la que acredita su
personeria), auxiliado por (nombre e identificacion de los abogados auxiliantes).
anterior se procede a la instalacion del respectivo tribunal arbitral de (derecho o
equidad) que conocera del expediente de arbitraje nimero de la FUNDACION CENAC
guien " (FUNDACION CENAC-**) con las siguientes personas: Presidente del
Tribunal: **: Vocales del Tribunal: **, Secretario del tribunal; "™ quienes aceptan an
este momento el cargo y toman posesion del mismo; -(b) Se procede a |la entrega del
expediente identificado con el nimero de la FUNDACION CENAC guion **
(FUNDACION CENAC-™), al Tribunal Arbitral; dejando constancia cue el lugar del
arbitraje sera la ciudad de Guatemala, preferentemente en las instalaciones de la
FUNDACION CENAC, las cuales las partes declaran conocer, o en otro lugar que el
Tribunal decida y se lo haga saber con debida anticipacion a las partes. TERCERO: No
habiendo nada mas que hacer constar doy por terminada la presente diligencia en &l
mismo lugar y fecha de su inicio xxxx (**) minutos mas tarde. Lei la presente acta a los
requirentes, la cual se encuentra contenida en ** (**) hojas de papel simple, las cuales
numero, sello v firmo. Los requirentes, ratificaron, aceptaron y firmaron junto con los
sefiores (nombre de todos los presentes), v la infrascrita Neotario gue de todo lo

contenido en la presente acta notarial DOY FE.
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FIRMA DE LOS PRESENTES

FIRMA DEL NOTARIO
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ANEXO “E’
MODELO DE ACTA NOTARIA DEL PRIMERA AUDIENCIA DE ARBITRAJE ~CENAC-

ACTA NOTARIAL. En la ciudad de Guatemala, siendo las XXX del dia ™ (") del mes
de *** del afio dos mil xxx (200x), constituida en XXX, la infrascrita Motario y Secretaria
del Tribunal Arbitral de Equidad dentro del proceso idenfificado coma FUNDACION
CENAC gquidn XXX, a requerimiento de los sefiores (DESCRIPCION DEL
DEMANDANTE Y EL DEMANDADO) personas de mi conocimiento con el objeto de
hacer constar la PRIMERA AUDIENCIA dentro del presente proceso arbitral de
equidad, habiéndose procedido de la siguiente manera: PRIMERQ: La presente
diligencia quedara filmada en cassette de video VHS normal, al que se le adhiere la
estampilla que dice: “Proceso FUNDACION CENAC XXX, Audiencia de fecha XXX El
camarografo sefior xxx xxx, quien se identifica con la cédula de vecindad numero de
orden A guion uno (A-1) y de registro xxxx xxx (xxxxxx), extendida por el Alcalde
Municipal de Guatemala, departamento de Guatemala, procede a filmar la audiencia
cuanda son las XXX, filmando en forma continua e ininterrumpida todo el desarrollo de
la misma, solamente haciendo pausa en los recesos de descansc que otorga el
Tribunal. SEGUNDO: Estando presentes el Presidente y Vocales del Tribunal Arbitral;
asi como el Licenciado XXX, abogado auxiliante de la parte demandante y el
Licenciado XXX, abogado de la parte demandada, toedos de mi anterior conocimiento;
se procede a la celebracién de la primera audiencia del referido arbitraje de equidad, de
conformidad con lo resuelto en la resolucion de fecha XXX, de |a FUNDACION CENAC
(en adelante denominado FUNDACION CENAC) en la cual se debera: (a) Dar lectura al

acuerdo de arbitraje, que da origen al presente arbitraje de equidad; (b) Las pares, por

151




si o por medio de sus asesores, expondran, si lo consideran conveniente. las
cuestiones que someten a la decision de los arbitros asi como sus pretensiones! (c) El
Tribunal Arbitral se pronunciard sobre su propia competencia. {d) Puntos Varios
TERCERO: El Secretario del Tribunal Arbitral, procede a dar lectura al acuerdo de
arbitraje contenido en la XXX. CUARTO: Las partes proceden a manifestar las
cuestiones gue someten a la decision de los arbitros: QUINTO: El Tribunal Arbitral
procede a examinar su competencia tomando en consideracion la informacion
contenida en el expediente que les fue entregado. SEXTO: En puntos varios se entra
discutir XXX, SEPTIMO: Con base a lo manifestado en el desarrollo de la presente
audiencia, el Tribunal Arbitral emite la siguiente resolucion: -=—-—-----=----—m---——eseemsmom s

e ——-RESOLUCION  TAE-FUNDACION CENAC —XXX, de fecha

.- El Tribunal Arbitral se pronunciara sobre su propia competencia, hasta que la entidad

XXX, presente el escrito de demanda respectivo; ==------—-----=-sssemmmmmmmame -

Il.- Se le confiere a XXX, un plazo de diez (10) dias contados a partir del dia siguiente
de la celebracion de esta audiencia, para que presente el escrito de demanda

respectivo ante FUNDACION CENAC . -----mmmmmmmmememmmm e oo

IV - Notifiquese, - N BT

QOCTAVO: Se da por terminada |la presente audiencia. en el mismo lugar y fecha de su
inicio, cuanda son las XXX; por lo que se suspende la filmacién de la misma. El original
del (los) cassette (s) que contiene (n) |a filmacion de la presente audiencia, &l (los) cual

(es) queda (n) en poder de la FUNDACION CENAC, constituye (n) medio de prueba
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suficiente e idéneo y acredita la forma, desarrollo y ejecucion de la audiencia de
arbitraje, hoy celebrada, entregandose a continuacion una copia exacta de dicha
filmacion a cada una de las partes. NOVENO: Acto seguido, el sefor nombre del

camardgrafo, en presencia, ciencia y conciencia de las partes y del Tribunal Arbitral,

declara que la filmacion de la presente audiencia fue hecha en forma continua &
ininterrumpida, solamente haciendo pausa en los recesos de descanso que otorgd el
Tribunal Arbitral, procediendo en este momento a reproducir una copia exacta para
cada parte, quienes la reciben a su entera satisfaccion y declaran que dicha entrega,
surte las efectos de una notificacién, por lo que la misma se tiene como valida y bien
hecha por lo que no podra ser impugnada por ninguna de las partes. NOVENO: Se
procede a darle lectura a la presente acta, la cual se encuentra contenida en *** hojas
de papel bond tamario oficio, escritas *Unicamente en su anverso, las que enumero,
sello y firmo. Los requirentes, ratificaron, aceptaron y firmaron junto con los sefores
(descripcion de los presentes) y la infrascrita Notario que de todo lo contenido &n la

presente acta notarial DOY FE.

FIRMA DE LOS PRESENTES

FIRMA DEL NOTARIO

153




154




ANEXO “F"

MODELO DEL LAUDO —CENAC-

TRIBUNAL DE ARBITRAJE CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA

CAMARA DE COMERCIO DE GUATEMALA FUNDACION CENAC

EL TRIBUNAL ARBITRAL QUE CONOCE DEL ARBITRAJE DE EQUIDAD

IDENTIFICADO CON EL NUMERO

PROMOVIDO POR:

EN CONTRA DE:

CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

En la ciudad de Guatemala, Republica de Guatemala, el ) de

. habiéndose desarrollado, la totalidad de actuaciones

procésales que prescribpen el Decreto 67-85 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Arbitraje y el Reglamento de la FUNDACION CENAC vy
encontrandose este tribunal, dentro la oportunidad, para hacerlo. procede a proferir en
EQUIDAD el correspondiente LAUDQ, dentro del proceso arbitral identificado con el

numero ;. promovido por en contra de

ANTECEDENTES:

| INTRODUCCION:
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Il. SON PARTES DEL PRESENTE ARBITRAJE DE EQUIDAD:

1. PARTE DEMANDANTE
2. PARTE DEMANDADA.,
ll. DEL DESARROLLO DEL ARBITRAJE

Las partes actuaron en el pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles, dentro de este
Arbitraje; v en conciencia a juicio del Tribunal Arbitral, se cumplieron con todos los
requisitos y procedimientos contenidos en el Decreto 67-95 del Congreso de la
Reptblica, Ley de Arbitraje; el Reglamento de la FUNDACION CENAC, habiéndose
mantenido en todo momento los principios de contradiccion e igualdad de las partes, en
la presentacion de sus respectivos argumentos, durante el curso de todas las
audiencias y diligencias del Arbitraje, culminandose en el presente laudo, al cual
quedan sometidas las partes. Las audiencias se llevaron en forma oral, én

. Uubicado en , ¥y en los

lugares, determinados por las partes y el Tribunal. En consecuencia, agotadas los
actos procésales necesarios, hechas las notificaciones correspondientes, por la

Secretaria del Tribunal de Arbitraje, se dan a saber:

RESULTAS:

. TRAMITE ARBITRAL INICIAL

1.  AUDIENCIA DE INSTALACION DEL TRIBUNAL:

A El . se procedid a la Instalacién del Tribunal. En

dicha audiencia, el Tribunal dictd resolucian en la que se indico:
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l. Que el Secretario del Tribunal procesa a dar lectura a la clausula

compromisoria, que da origen al presente arbitraje de eguidad.

il Que cada una de las partes, por si o por medio de sus asesores.
expongan las cuestiones gue someten a la decision de los arbitros asi

como sus pretensiones.

(1. Que el Tribunal, proceda a examinar su propia competencia

El Secretario del Tribunal, procedid a dar lectura de la clausula compromisoria.

Cada una de las partes, por medio de sus abogados asesores, manifestaron al
tribunal, las cuestiones que sometian a la decision de los arbitros, asi como de

sus pretensiones.

El Tribunal, procedic a examinar su competencia manifestando el Presidente del
mismo y los arbitros designados, por las partes, QUE SE DECLARAN

COMPETENTES, para conocer del ARBITRAJE DE EQUIDAD, entre:

contra

identificado coma expediente numero

DATOS GENERALES DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

DATOS GENERALES DE LOS ARBITROS

. RESUMEN DE LAS PRETENCIONES DE LAS PARTES Y DE LA DEFINICION

DE LA CONTROVERSIA QUE SE SOMETE A ARBITRAJE CON EXPRESION

DE SUS CIRCUNSTANCIAS
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H. REGLAS PROCESALES APLICABLES

Las reglas procésales aplicables seran las normas de la Ley de Arbitraje Decreto
niimero sesenta y siete guion noventa y cinco (67-95), del Congreso de la Republica de
Guatemala, Mutatis Mutandis, el Cadigo Pracesal Civil y Mercantil, la Ley del

Organismo Judicial y el Reglamento de |a FUNDACION CENAC.

I. TIPO DE ARBITRAJE:

El arbitraje sera de EQUIDAD, los arbitros fallaran en conciencia y conforme a su leal

saber y entender.

J. DIRECCIONES SENALADAS POR LAS PARTES PARA RECIBIR

MOTIFICACIONES.

Il DEL TRAMITE ARBITREAL:

1. Mediante escrito de fecha _, el sefior -

presentd ante este Tribunal demanda contra

2. Con fundamento en la clausula compromisoria, establecida en la Clausula

3. En memorial de fecha el sefor

contestaron la demanda en sentido negativo vy

presentaron asimismo Reconvencion. (si) o (no) se plantearon excepcicnes. El

Tribunal Arbitral, por medio de resolucion de fecha
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e

L




1.

W,

Wl

“uas Jug,
,"i-“:f'e“ E"‘%

= E‘

e
EH
=

]

FMLTLn
CIRLCLIS

g
o
£
£
o
[
S
o
".
S

resolvid la contestacion de la demanda y corrio audiencia a la parte demandante,

par que se pronunciaran al respecto.

En memaorial de fecha . el sefor

. presentd al Tribunal Arbitral la contestacion de la

Recanvencion; el Tribunal Arbitral, por medio de la resclucion de fecha

resolvio la contestacion de reconvencion,

DEL CONTENIDO DE LA DEMANDA:

EL CONTENIDO DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA:

DEL CONTENIDO DE LA RECONVENCION:

DEL PERIODO DE INSTRUCCION

En este apartado se anotara la resolucidn en donde se senala la fecha y generales de

todas las audiencias.

WL, DILIGENCIAMIENTO DE LOS MEDIOS DE PRUEBA:
VIIl. DE LOS ALEGATOS FINALES:
En audiencia del . las partes, presentaron por escrito

sus alegatos; los alegatos fueron expuestos al tribunal, verbalmente, por los abogados

asesores de |as partes.

CONSIDERANDO:

{cuantos considerandos sean necesarios)

158




CITA DE LEYES:

POR TANTO:

Este tribunal, emite el presente laudo, de conformidad con su leal saber y entender, con
fundamento en las circunstancias procésales, la leyes citadas y los considerandos

expuestos,
RESUELVE:

|. Declarar en EQUIDAD Y JUSTICIA, (con o sin) lugar la demanda arbitral de equidad,

planteada por contra Y en

consecuencia,

A, Declarar en Equidad y Justicia... ...
B. Declara en Equidad y Justicia ...
C. Declarar en Equidad y Justicia ...

Il. Declarar en EQUIDAD Y JUSTICIA, (CON O SIN) lugar la RECONVENCION

planteada por contra Y en

consecuencia,

A, Declarar en Equidad y Justicia .....

B. Declara en Equidad vy Justicia ...

C. Declarar en Equidad y Justicia ...

. COSTAS DEL AREITRAJE:
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El Tribunal Arhitral debera pronunciarse sobre las costas:

a) Gastos Administrativos

b) Hanararios de los Arbitros

c) Honorarios del Secretario

d) Gastos de video

NOTA: No olvidar que en cuestiones de condena en dinero, el Tribunal Arbitral debera

indicar en la forma, fecha y lugar de pago.

V. NOTIFIQUESE.

161




162



BIBLIOGRAFIA

AYLWIN AZOCAR, Patricio, El Juicio Arbitral, Santiago de Chile. Ed. Juridica de

Chile, 1858, coleccion de Es*?:z,;c%ios juridicos v Scciales.

BENETTI SALGAR, Julio J. El arbitraje en el derecho colombiano, Ed. Temis, S A.
Santa Fe de Bogota. 1894,

BRISENA SIERRA, Humberto. El arbitraje en el derecho privado. Ed. Imprenta

Universitaria. Instituto de Derecho Comparado. México 1963,

BOND, Stephen R. Como redactar una clausula compromisoria. el arbitraje
comercial internacional. Suplemento especial del Boletin de la Corte Internacional

de Arbitraie de la CCIL. 1995,

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho

usual. 112 ed.; Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta s.r.l., 1874,

CAIVANO, R. Negociacién y mediacién, 2¢ edicion actualizada y ampliada. 2006.

Buenaos Aires Argentina

CASTRO BRAVO, Federico, El negocio juridico, editorial Guaflex, 1% Edicion. s.e.
2002 . Madrid Espana.

CODERA MARTIN, José Maria, Diccionario de derecho mercantil Editorial Piramide,

Madrid, 1979, Primera edicion.

163



by o
TTEMBLE . S,

DE PINA Vara, Rafael. Diccionaric de derecho, ed 3a., Ed. Porrda. 8.A. México
18973,

FLINT BLANCK, Pinkas, Negociacidon empresarial, Ed. Justo Valenzuela, Lima,

1893.

GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para la resolucion de conflictos.

Buenos Aires, Ed. De palma, 1995,

LINARES BELTRANENA, Femando. El arbitraje de equidad en el derecho civil y

mercantil. Universidad Rafael Landivar, Guatemala: {(s.e.}, 1873.

MARZORATI, Osvaldo J. Sistema de distribucién comercial, 2t.; 2da. ed.: Buenos

Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1990.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas v sociales. Buenos

Aires, Argentina: £d. Heliasta s.r.l., 1874

RIVERA NEUTZE, Antonio Guillermo. Arbitraje & conciliacién, alfernativas

extrajudiciaies de solucidn de conflictos. 3% ed.; Guatemala: (s.e.), 2001.

VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos mercantiles, bd Porrda, México, 1999,

ad. 9.

VILLEGAS LARA, René Arturo, Derecho mercantil Guatemalteco t. Il Ed.

Universitaria, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2000,

i64



Legislacién:

Constitucion Politica de 1a Repulblica de Guatemala. Asamblea Nacional

Constituyente, 1986.

Cadigo Procesal Civil y Mercantil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierna de la

Republica de Guatemala, decreto-ley numero 107, 1964.

Cédigo de Comercio de Guatemala. Decreto-ntiimero 2-70, 1870.

Cédigo de Notariado. El Congreso de la Republica de Guatemala, decreto namero

314, 1947,

Ley de Arbitraje. El Congresc de la Republica de Guatemala, decreto nimero 67-95,

1995,

Estatuios de la Comisidn de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria
de Guatemala -CRECIG-. Junta directiva de la Camara de la Industria de

Guatemsaia, 1908,

b
h
L





