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Resumen

La presente investigacion de tipo Juridico Descriptiva aborda el estudio relativo a las
clausulas patologicas en el arbitraje comercial internacional, cuya bibliografia en el
ambito nacional e internacional aun es escasa. El objetivo general de la investigacion
fue realizar un estudio tedrico sobre las clausulas patolégicas en este método

alternativo de solucion de controversias.

Debido a la popularidad que el arbitraje tiene en la actualidad, éste se consolida como
el mecanismo mas idoneo para la resolucién alternativa de disputas en el comercio
internacional. Por tanto, para el correcto desarrollo del arbitraje, es de suma
importancia plasmar adecuadamente la voluntad inequivoca de las partes a través de
una clausula arbitral valida, siendo fundamental evitar cualquier tipo de ambigledades

gue puedan conllevar como consecuencia la nulidad del arbitraje.

Esta investigacion, en primera instancia desarrolla el arbitraje de manera amplia,
profundiza en los aspectos importantes del arbitraje comercial internacional, aborda en
detalle lo relacionado a la clausula compromisoria, proponiendo la utilizacion de
clausulas modelo y finalmente estudia detenidamente las clausulas patolégicas,
desglosandolas en dos grandes grupos, de menor y mayor patologia, a través de
ejemplos aplicados a casos concretos para su mejor compresion. Por dltimo se

proponen soluciones practicas para subsanar este tipo de clausulas arbitrales.

En otras palabras, este trabajo ofrece un aporte importante para aqguellos que deseen
investigar a profundidad sobre esta teméatica, también brinda soluciones practicas, una
vez las partes dentro de un arbitraje comercial internacional se hallen ante esta

problematica.



INTRODUCCION

El principio de la autonomia de la voluntad ha predominado en el ambito contractual.
La importancia de este principio radica en que permite a los interesados contratar
licitamente entre si con el animo de obtener un lucro. Sin embargo es inevitable que
en el desenvolvimiento de las relaciones contractuales surjan conflictos entre las
partes, quienes pueden recurrir a los tribunales internos del Estado para dirimir la
controversia, sin embargo en la practica, la justicia impartida por los tribunales
internos no necesariamente cumple con ser rapida, pronta y expedita. Por tanto, en
la actualidad los métodos alternativos para la resolucion de controversias,
particularmente el arbitraje, surgen como una alternativa viable y permiten sustraer el
litigio de los jueces para someterlo a arbitros competentes, independientes e

imparciales, quienes resolveran la controversia de manera vinculante y definitiva.

En los Ultimos afios la aceptacion y armonizacion del arbitraje comercial internacional
a nivel mundial ha tenido mayor auge que nunca. Con la creacion de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional (CNUDMI), gran cantidad
de paises han modernizado su legislacion para adaptarla a las exigencias del
comercio internacional. Desde entonces el arbitraje internacional ha tenido cada vez
mayor aceptacion y han existido logros importantes para consolidar a este
mecanismo como el método mas idéneo para la resolucion de conflictos comerciales

a nivel internacional.

La voluntad de las partes de recurrir al arbitraje se plasma a través de la clausula
arbitral, la cual dispone que cualquier controversia que surja o tenga relacién con el
contrato se sometera al arbitraje. De esta forma las partes se obligan a recurrir al
arbitraje una vez acaecido el conflicto y a acatar lo dispuesto en el laudo dictado por
el tribunal arbitral.

Sin embargo, no es poco comudn que en la practica, la clausula arbitral presente

ciertas ambigiedades o imprecisiones que dejan la puerta abierta a otras



interpretaciones que pudiesen llegar a producir como resultado la nulidad de la

clausula y por tanto la nulidad del arbitraje mismo.

Este tipo de clausulas defectuosas han sido denominadas como Clausulas
Patoldgicas, término que fue acufiado originalmente Frédéric Eisemann antiguo
secretario de la Camara de Comercio Internacional con sede en Paris, cuando
decidi6 hacer una compilacion de las clausulas arbitrales defectuosas mas
representativas que habian dificultado la consecucion del arbitraje o simplemente
habian acarreado su nulidad. A partir de entonces, este tema ha sido un punto
medular en el arbitraje internacional, pues de la correcta eficacia de la clausula

arbitral depende el correcto desenvolvimiento del arbitraje.

La presente investigacion es un estudio detallado sobre las diferentes clausulas
patolégicas en el arbitraje comercial internacional, cuyo aporte permite a los
interesados acceder a un numero considerable de clausulas patologias para
entender de manera practica los elementos y caracteristicas de este tipo de
clausulas. Asi mismo permite a los interesados tener el conocimiento necesario para
evitar incurrir en este tipo de errores al momento de la redaccion de la clausula
arbitral o en su caso, si las partes dentro de un arbitraje ya se encuentran frente a
una clausula patologica, el trabajo brinda las herramientas necesarias para poder

subsanar dicha patologia, en caso de ser procedente.

El trabajo se desarrollo en primer lugar a través de una recopilacion de fuentes
bibliograficas, para el efecto se accedi6 a bases de datos legales, con el fin de
compilar la informacion especifica sobre la materia. Posteriormente se realizd un
mapeo legal con respecto a los convenios, tratados y normas de soft law aplicables
para complementar la investigacion. Seguidamente se delimito la pregunta de
investigacién, el objetivo general y especifico, ademas de los limites y alcances del
trabajo. Por ultimo se redactd la investigacidbn con respaldo de las fuentes
doctrinales, legales y jurisprudenciales, realizando un aporte propio con el fin de

responder a la pregunta de investigacion y cumplir con los objetivos de la misma.



Se tuvo como objetivo general la realizacion de un estudio sobre las clausulas
patologicas en el arbitraje comercial internacional. Asi mismo se tuvo como objetivos
especificos: a) Delimitar el analisis de la tematica a nivel internacional, llevando a
cabo un enfoque en el continente americano y europeo; b) Determinar las clausulas
arbitrales modelo para garantizar el correcto desenvolvimiento de un arbitraje
comercial internacional; ¢) Conocer el origen, caracteristicas y clases de clausulas
patoldgicas; y d) Determinar las posibles formas de subsanar la patologia de una

clausula arbitral.

El trabajo tuvo como alcance especifico el estudio de las clausulas arbitrales
patolégicas, abordando consecuentemente el desarrollo del arbitraje comercial
internacional. Partiendo de la premisa que el arbitraje puede desarrollarse en
diferentes materias delimitadas por las leyes internas de los Estados, la presente
investigacién se enfoco exclusivamente en el arbitraje comercial. Tampoco abordé la
tematica exclusivamente desde el punto de vista nacional, sino mas bien encamina el
estudio de la problemética a partir de un punto de vista internacional, mas
precisamente haciendo un enfoque en el continente americano y europeo, sin dejar

de lado los aportes importantes provenientes del resto de continentes.

Los limites de la tesis se presentaron con respecto a la escasa bibliografia sobre la
tematica especifica. Asi mismo debido al principio de confidencialidad del arbitraje,
se dificulto el acceso a ciertos laudos arbitrales.

Actualmente no son pocos los arbitrajes donde se pueden encontrar claros ejemplos
de clausulas patolégicas por errores de redacciébn en el acuerdo arbitral. Es
entonces, donde el tema cobra relevancia, principalmente también cuando una de las
partes ataca directamente la clausula arbitral tachandola de patologica con el fin de
no cumplir mas con lo pactado en el contrato. Por tanto, el conocimiento de las
clausulas patolégicas es vital en la practica actual del arbitraje comercial

internacional.



Capitulo | Arbitraje
1.1 Origenes

Es muy dificil establecer con exactitud el origen del arbitraje, sin embargo gran parte
de la doctrina sefiala que surgié en la época primitiva, al no existir un sistema judicial,
las personas debian recurrir a la decision de un tercero imparcial. Aunque también
es claro reconocer que “desde el principio de la humanidad se encuentra de alguna
manera reconocida su existencia,... se aprecia desde el inicio de los tiempos, una
marcada influencia del arbitraje en el desarrollo de las instituciones judiciales que hoy

conocemos™.

Se reconoce entonces que ‘mucho antes que las leyes fueran establecidas, los
tribunales organizados, o que los jueces formularan principios de derecho, el hombre
habia recurrido al arbitraje para resolver sus discordias, ajustar sus diferencias y
solucionar sus controversias™. En estas épocas en las que aln no existian leyes ni
tribunales, la autoridad era la que regia las relaciones entre particulares, la misma
gue aconsejaba, como sistema mas conveniente en caso de conflicto entre éstos,

que la solucién sea determinada por un tercero imparcial.

En la antigua Grecia, surgieron relatos que narran que los conflictos entre héroes
mitologicos, eran solucionados por terceros sabios quienes eran elegidos por los
contendientes. El tratadista Ignacio Medina, refiriéndose a los origenes del arbitraje
cita el siguiente pasaje de la mitologia griega: "se dice que el primer arbitraje llevose
a cabo por mandato de Zeus, en ocasion de haberse suscitado una cuestién acerca
de quien fuera la mas bella entre tres grandes deidades femeninas: Hera, Atena y
Afrodita. Para decidirla el padre de los dioses orden6é a Hermes, hijo suyo y de la
diosa Maya, que hiciere saber a Paris, dios joven dotado de relevantes prendas

masculinas que vivia en el Monte Gargaro, que seria éste quien deberia decidir el

! Bernal Gutiérrez, Rafael, El Arbitraje en Guatemala, apoyo a la Justicia. Editorial Seriviprensa,
Guatemala, 2000, Pag. 19.

% Emerson, Frank. “History of Arbitration Practice and Law”, Volume 19, Cleveland State Law Review,
EE.UU., 1970, p. 155.



conflicto y entregar a la que declarase vencedora, una gran manzana de oro que
desde luego el propio Hermes puso en sus manos... Este, previo acuerdo de las
partes, decidio la controversia por arbitraje, y tras realizar la dificil comparacion entre
las tres deidades concursantes entregd por fin la manzana de oro a la diosa del
amor, Afrodita. Y fue tan justa la decision del &rbitro en aquella ocasion, que desde
entonces y a lo largo de los siglos Afrodita ha sido reconocida siempre como

paradigma de la belleza femenina™.

Por otro lado, hacia el aflo 462 A.C., las XII Tablas en Roma ya mencionan el
arbitraje, estas normas se trasladan al Sacro Imperio Germanico y de ahi pasan a
Espafa. El Fuero Juzgo, El Fuero Real, Las Siete Partidas, La Nueva y Novisima
Recopilacion, las Ordenanzas de Burgos, Sevilla y Bilbao, todas ellas conteniendo
dispositivos referentes a los arbitros, también las Leyes de Indias juntamente con la
legislacion de la Metrépoli.

Asi mismo, la historia de los pueblos comerciantes de la antigiiedad narra litigios
entre mercaderes griegos y fenicios que acudian al arbitraje con la finalidad de
solucionar sus conflictos. Demdstenes (384 A.C.) refiere que en Atenas, Sol6n

expidi6 leyes reconociendo el arbitraje, cuyo laudo no era susceptible de recursos®.

Sin embargo es importante destacar que fue en el derecho romano donde el arbitraje
surgié como un método organizado y pacifico para la resoluciébn de controversias
surgidas entre familias, mediante la decision de terceros imparciales. En dicha época
se sentaron las bases doctrinales y juridicas de lo que hoy conocemos como el
arbitraje®. Mas adelante, a finales de la Edad Media se consideraba al arbitro como
una especie de juez y su decision, plasmada a través de un laudo ya tenia fuerza

ejecutiva, siempre y cuando hubiese sido homologada por un juez previamente.

® Medina, Lima Ignacio, "El Arbitraje Privado en nuestro Derecho”, Revista de la Facultad de Derecho
de México, Enero - Junio 1988, UNAM, México. Pag. 157.

* Vargas, Fernando. Naturaleza Juridica del Arbitramento Civil. Tesis para optar el grado académico
de Doctor en Ciencias Juridicas. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 1964. Pag. 15.

® Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit. Pag. 20.



Constituidos los Estados modernos, el arbitraje comienza a ser visto con
desconfianza y se le rodea de la intervencién de los jueces para efectos de un control
mMAas o0 menos riguroso. Por otro lado, en los paises mas avanzados en la materia,
comienzan a surgir avances importantes, tal es el caso de Francia donde se
establecid en las ordenanzas de 1560 y 1673 el arbitraje obligatorio en litigios entre
familiares. Un siglo méas tarde, en la Resolucion Francesa, la Asamblea
Constituyente declara al arbitraje como “el medio mas razonable de terminar los
litigios entre ciudadanos” y lo eleva a la categoria de principio constitucional,
estableciendo el derecho de los ciudadanos para terminar definitivamente sus litigios
por la via del arbitraje®.

Durante el ultimo siglo, surgieron numerosos tratados y convenios que constituyeron
grandes avances para el desarrollo del arbitraje comercial internacional. Cabe
destacar la aparicion de tratados internacionales fundamentales como lo es la
Convencién de Nueva York de 1958, la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de las Naciones Unidas, el Reglamento de la CNUDMI, entre otros

convenios que se abordaran oportunamente en el siguiente capitulo.

Guatemala

En Guatemala a partir del Cédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil de 1934 se
permitia a las partes recurrir al arbitraje, sin embargo por las caracteristicas del
proceso, resultaba lento y costoso. Seguidamente en 1965 con el nuevo Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil se suprimié el proceso por una via incidental, lo que
constituyo un gran avance. Sin embargo el 25 de noviembre de 1995 entr6 en
vigencia la actual Ley de Arbitraje, decreto 67-95, dejando derogadas las
disposiciones procesales anteriores. También existieron grandes avances en el plano
internacional, como lo fue la adopcién en 1984 de la Convencién de Nueva York y en
1986 la Convencion de Panama sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias

arbitrales extranjeras.

® Loc. cit.



1.2 Definicién

El vocablo "arbitraje” proviene del latin adbiter-Itri, que significa el que puede decidir
sin dependencia de otros’. El arbitraje, constituye un método alternativo de
resolucién de conflictos, es un mecanismo legal para resolver una controversia fuera
de los tribunales del Estado. Con base en la autonomia de la voluntad, las partes
refieren la disputa a uno o mas arbitros, quienes acuerdan que su decision sera

vinculante y definitiva para las partes.

Para Allan Redfern el arbitraje “se trata de un método privado de solucion de
controversias, que las mismas partes eligen como mecanismo efectivo para poner fin

a las diferencias surgidas entre ellas sin recurrir a los tribunales judiciales”®.

Guatemala, en su Ley de Arbitraje, decreto nimero 67-95, en el articulo 4.2 define
“Arbitraje: significa cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea o

no una instituciéon arbitral permanente ante la que se lleve a cabo”.

La voluntad de las partes de recurrir al arbitraje queda plasmada a través de la
clausula arbitral, también conocida como clausula compromisoria o convenio arbitral,
donde las partes se obligan reciprocamente a someter la controversia al arbitraje y

cumplir lo resuelto en éste.

1.3 Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del arbitraje es de amplio debate, sin embargo es posible

destacar cuatro teorias que tratan de explicar la tematica.

1.3.1 Teoria Contractualista: Tiene como base principal el acuerdo de voluntades,

la cual se encuentra plasmada en el contrato, donde las partes acuerdan someter la

" Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y Conciliacién Alternativas Extrajudiciales de Solucién de
Conflictos. Guatemala, Impresos Robledo, 2001. Pag. 10.

® Redfern, Alan y otros. Teoria y practica del Arbitraje Comercial Internacional, Espafia, Editorial
Thomson Aranzadi, 2006. Pag. 59.



decision al arbitro, quien a su vez se haya vinculado formalmente por el contrato,
donde se estipulan sus funciones en el desenvolvimiento del arbitraje. La teoria se
ubica en la esfera del derecho privado, tomando en cuenta que el acuerdo se celebra
entre dos particulares, donde no interviene el poder publico estatal, al no estar

involucrado en ninguna instancia.

El arbitraje segun esta teoria, tendria las siguientes caracteristicas:

1) El arbitraje tiene una naturaleza privada, pues proviene de un acuerdo de
voluntades entre las partes, mismas que convienen someter sus diferencias a la
decision de arbitros.

2) Los arbitros son particulares, designados por las partes quienes son personas
privadas. En consecuencia el vinculo entre arbitros y partes es privado y contractual.
3) El arbitro no ejercita acto jurisdiccional alguno, deriva su poder de la facultad que
le han conferido las partes en virtud de un contrato, no tiene poder de coaccion.

4) El laudo no es una verdadera sentencia, sino que deriva su obligatoriedad de la
voluntad de las partes que han querido someterse a ella. Tiene la misma
obligatoriedad de los contratos.

5) El acto de aprobacién posterior del laudo no le imprime caracter publico al proceso

arbitral®.

1.3.2 Teoria Procesalista: Esta teoria se basa en el caracter jurisdiccional, donde
los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales por imperio de la ley, la cual es la Unica
gue puede determinar quienes tienen potestad para administrar justicia. Para esta
teoria “el arbitraje es una institucion de Derecho Publico Procesal, por lo cual si la
funcion del arbitro es dirimir controversias su labor es sustancialmente idéntica a la

de un juez’°.

Segun los defensores de esta teoria “los arbitros son jueces y el laudo se pronuncia

siguiendo un procedimiento, razén por la cual adquiere la calidad de sentencia. Los

° Alberti Montoya, Ulises. El Arbitraje Comercial. Editorial Cultural Cuzco, Per(, 1988. Pag. 34.
1% Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., Pag. 29.



arbitros no son mandatarios de las partes, sino jueces independientes que resuelven

un conflicto de intereses con efecto de cosa juzgada”*.

El arbitraje segun esta teoria, tendria las siguientes caracteristicas:

1) Los arbitros son jueces que ejercitan la actividad jurisdiccional del Estado por
delegacion. La designacion del arbitro mediante el acuerdo arbitral, constituye una
ampliacion de las funciones del Estado.

2) Los arbitros, no obstante al ser particulares, quedan revestidos de jurisdiccion,
porque la ley ha concedido a las partes la potestad de trasladarles una parte de la
soberania del Estado mientras dure el desempefio de sus funciones, a efecto que
resuelvan la controversia.

3) La responsabilidad de los arbitros es similar a las de los jueces.

4) El laudo es una verdadera sentencia.

De esta cuenta, se puede concluir que la teoria se haya centrada hacia un punto
procesal, donde lo que importa es el procedimiento a seguir para obtener el
resultado, es decir, equiparar al laudo arbitral a la sentencia, al procedimiento arbitral

con el proceso judicial, al &rbitro con el juez.

1.3.3 Teoria Ecléctica: Cada una de las teorias cumple un papel importante en
alguna etapa del proceso arbitral, si bien es cierto, desde un comienzo debe existir
un contrato donde se encuentra demarcada una clausula compromisoria, por medio
de la cual las partes por un acuerdo previo aceptan el arbitraje como método
alternativo de solucion de conflictos suscitadas en el transcurso del contrato — Teoria
Contractualista-; también lo es, que debe existir un proceso determinado para el
cumplimiento total del arbitraje — Teoria Procesalista- y que no basta con la voluntad
de las partes, sino que se debe delimitar cada una de las etapas que se deben

cumplir para culminar dicha controversia con un laudo arbitral, para que pueda tener

' Gil Echeverri, Jorge Hernan. Nuevo Régimen de Arbitramento Manual Practico. Camara de
Comercio de Bogota. Tercera Edicion. Colombia, 1999. Pag. 78.
'2 |bid., Pag. 79.



las mismas caracteristicas de una sentencia’®. En el caso de Guatemala, con base a

su Ley de Arbitraje, se concluye que se ubica dentro de esta teoria®.

1.3.4 Teoria Auténoma: Francisco Gonzalez de Cossio sostiene que esta teoria es
la de mas reciente creacion y establece que “el arbitraje se desenvuelve en un

régimen emancipado y por consiguiente, de caréacter auténomo™.

Conforme al Profesor Montoya en esta teoria “el caracter del arbitraje sélo puede ser
determinado mirando a su uso y propdsito, en este sentido el arbitraje no puede ser
calificado como puramente contractual o jurisdiccional, e igualmente no es una

institucion mixta”®.

De lo anterior se desprende que segun esta teoria, el arbitraje
debe ser visto a partir de su funcionamiento, es decir la forma y la manera de como

funciona. Por otro lado, se critica a esta teoria por ser indefinida e imprecisa.
1.4 Clases de Arbitraje

1.4.1 Arbitraje Institucional: En el arbitraje institucional se prevé la participacion de
una entidad que administra y organiza el tramite, y presta una serie de servicios para
qgue la contienda sea resuelta con mayor eficacia. La cuestion litigiosa especifica es
resuelta por arbitros escogidos por las partes. La entidad presta tareas de apoyo a

las partes y a los arbitros, pero no participa en la decision del caso.

Habitualmente las instituciones tienen listas de arbitros para que las partes elijan, un
reglamento de procedimientos y modelos de acuerdo arbitral, lo que facilita a las
partes el sometimiento a arbitraje. Asi mismo proveen el local y toda la
infraestructura necesaria para poder llevar a cabo el juicio arbitral, y prestan servicios

de secretaria: recibir y notificar la demanda, fijar honorarios, elegir a los arbitros y

'3 pinzén, Marfa y Rodriguez, Tatiana. De la naturaleza contractual del arbitramiento, como método
alternativo de soluciones. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogot4, 2009. Pag. 35.
14 2 . z

Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., Pag. 36
!> Gonzalez de Cossio, Francisco: Arbitraje.12 Edicién, Editorial PorrGia, México, 2004, P4ag.16 citado
por Martinez, Patricia en Algunas consideraciones sobre la cldusula arbitral desde la legislacion
colombiana y mexicana, Universidad Iberoamericana, México, 2007. Pag. 7.
'° Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., Pag. 33.
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resolver las recusaciones que puedan plantearse, reemplazar arbitros cuando sea
necesario por renuncia o vacancia, fijar la sede del arbitraje, el idioma en que

tramitard, entre otros servicios.

De lo anterior se deduce, que el rasgo distintivo es la intervencién de una institucién
arbitral, especializada y con caracter de permanencia en el arbitraje. Son las partes
quienes acuerdan en el convenio arbitral la participacion de dicha institucion con el
animo de facilitar las actuaciones propias y de los arbitros a lo largo del proceso,
principalmente, a través de la aplicacion de las normas reguladoras de la institucion

arbitral, asi como de los medios fisicos y logisticos que ésta proporciona®’.

La intervencién de la institucion arbitral se realiza en términos de apoyo e
intermediacién en la relacién principal entre las partes y los arbitros, asi como
regulacion de situaciones que se susciten en el desenvolvimiento del arbitraje.
Roque Caivano afirma que “la cuestion litigiosa especifica es resuelta por arbitros
escogidos por las partes, sin la participacion directa de la entidad, quien se limita a
dar apoyo a las partes y a los arbitros. Estos son quienes personalmente sustancian

y deciden el caso, sin que la entidad como tal tenga injerencia en ello™®,

Existe por tanto, una relacion de confianza que depositan las partes en la institucion
arbitral para permitir; primero, su intervencién en el arbitraje; y luego, el despliegue
de todas sus actividades conducentes al desarrollo eficaz del mismo, que se extiende
incluso en la relacion de la entidad con los arbitros™®. Los limites a su intervencién en

el arbitraje también quedaran sujetos a la libre disposicién de las partes.

La institucion arbitral brinda una confianza a nivel administrativo y organizativo del

proceso, como ente coadyuvando a la eficacia del desenvolvimiento del arbitraje.

' Ruiz, Paolo. “Arbitraje Institucional o Arbitraje Ad-hoc, ¢He ahi el dilema?”, Revista Peruana de
Arbitraje, Peru, 2005. Pag. 234.

'8 caivano, Roque. Negociacién, Conciliacién y Arbitraje, APENAC, Lima, 1998. Pag. 239.

¥ Medina, Lima Ignacio. Op. cit., Pag. 26.
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Cabe resaltar que dicha institucion no actia como tribunal arbitral, sino como simple

facilitadora del proceso.

1.4.2 Arbitraje ad-hoc: En este tipo de arbitraje no se involucra a ninguna institucion
arbitral como ente facilitador para las partes y éarbitros para la resolucion de la
controversia. Solamente se presentan las partes con los arbitros, prescindiendo del

apoyo de terceros para la organizacion del arbitraje.

Jorge O’Farrell sefiala dos formas este tipo de arbitraje: el arbitraje ad-hoc en sentido
estricto, mediante el cual las partes establecen sus propias reglas procesales; y el
arbitraje ad-hoc en sentido amplio, por el que las partes se someten a un reglamento
predeterminado, adecuando o sustituyendo disposiciones que supongan la
intervencion de la institucion arbitral®®. La falta de una institucién arbitral durante el
procedimiento en el arbitraje ad hoc hace a este tipo de arbitraje el mas flexible. Sin
embargo es preciso resaltar que “la maxima flexibilidad no necesariamente significa

maxima eficiencia procesal’?.

1.4.3 Arbitraje en equidad y en derecho: En el arbitraje de derecho los éarbitros
estan obligados a decidir con base a las normas de derecho, caso contrario, los
arbitros de equidad no estan obligados a fallar conforme a las normas sino lo pueden

hacer conforme a su experiencia o entendimiento?.

En este sentido, el articulo 37 de la Ley de Arbitraje de Guatemala establece: “en el
arbitraje de equidad ("ex aequo et bono"), también llamado amigable composicion,
los arbitros no se encuentran obligados a decidir en base a las normas de derecho,
sino que pueden hacerlo "en conciencia” o "segun su leal saber y entender". Todo
arbitraje por regla general serd de derecho, salvo que las partes especifiquen

concretamente que desean someterse al arbitraje de equidad.

%0 O'Farrell, Jorge. Arbitraje internacional, solucién de futuro. Revista Juridica Argentina La Ley, T.
1992-C, Buenos Aires, Argentina, 1992. Pag. 804.

L Blanke, Gordon. Institutional versus Ad Hoc Arbitration: A European Perspective. Academy of
European Law, Brussels, 2008, p. 276.

*2 Bernal Gutierrez, Rafael. Op. cit., Pag. 45.
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1.4.4 Arbitraje interno e internacional: El arbitraje interno se regira por la ley
interna del pais en cuestion, donde se delimitan todos los parametros a través de los
cuales se llevara a cabo el desenvolvimiento del arbitraje en el orden interno de un

solo Estado.

Por otro lado, y de manera muy amplia, se puede referir que el arbitraje internacional
vincula personas y bienes de diferentes paises, sujetos a legislaciones distintas, cuya
sede a su vez puede ser indistinta a cualquier Estado parte y finalmente con sujecion

al derecho internacional. El tema se abordara ampliamente en el siguiente capitulo.

1.4.5 Arbitraje voluntario y forzoso: El arbitraje voluntario tiene como fundamento
un acuerdo que forma parte de un contrato o negocio juridico entre las partes para
someter sus controversias a arbitraje. Este arbitraje voluntario puede estar

compuesto por dos elementos, la cldusula compromisoria y el compromiso.

Algunas legislaciones de Latinoamérica aun mantienen esta distincion, en tanto la
primera contiene un acuerdo de las partes de someter cualquier controversia futura a
solucién mediante el uso del arbitraje y requiere de un acuerdo posterior de ambas
partes una vez que dicha controversia se origine, con lo cual no es ejecutable
automaticamente, la segunda, en cambio, se refiere precisamente al acuerdo

posterior de las partes de someter una o mas disputas ciertas y actuales al arbitraje.

Finalmente, con respecto al arbitraje forzoso, como su nombre lo indica, en
determinados supuestos “no es la voluntad de las partes la que sustrae la contienda
del conocimiento de los jueces estatales, sino una disposicidn legal que lo establece

como forzoso, siendo el legislador quien decide la sujecion del caso a arbitraje”.

2% Caivano, Roque. Op. cit. 1. Pag. 1.
13



Capitulo Il El Arbitraje Comercial Internacional

2.1 Generalidades

Al ritmo que la globalizacion sigue expandiéndose, la conexion de las economias se
convierte en una norma a seguir, al grado que muchos paises han suscrito diferentes
acuerdos hemisféricos propiciando la cooperacion econémica. La Union Europea
(UE), el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), el Grupo Andino, la Comunidad del
Caribe (CARICOM), el Sistema de Integracién Centro Americana (SICA) y la Liga
Arabe, son ejemplos de acuerdos entre bloques comerciales. Adicionalmente a estos
acuerdos extensos, también han emergido numerosos acuerdos bilaterales entre

paises.

Como consecuencia de este crecimiento en la integraciobn econémica, los paises han
tenido que “implementar los procedimientos y mecanismos adecuados, relativos a la

resolucion internacional de controversias, incluyendo el arbitraje”*.

El arbitraje internacional ofrece diversas ventajas, como la capacidad para convenir
la sede y el lenguaje a utilizar, la flexibilidad del procedimiento, la confidencialidad, la
designacion de los arbitros, y “en general para aquellos que han tenido experiencia
previa con diferentes métodos de resolucién de conflictos internacionales, acuerdan
que el arbitraje internacional es — en la mayoria de los casos — mas rapido y menos

costoso que el litigio”®.

La practica del arbitraje se desarrolla en distintos paises con diferentes entornos
juridicos y culturales, ademas de una uniformidad asombrosa. “No existen banderas

nacionales ni otros simbolos de autoridad estatal. No existen ujieres, peluquines o

?* Briones, Joshua. “Arbitration in Latin America: A first look at the impact of legislative reforms”. Law
and Business Review of the Americas, EE.UU., 2007, p. 996.

% Born, Gary. Arbitration and the Freedom to Associate. Volume 38, Georgia Journal of International
and Comparative Law, EE.UU., Number 1, 2009, p. 11.
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togas; se trata sencillamente de un grupo de personas sentadas en torno de una

mesa en una sala alquilada para la ocasion”®.

Estas ventajas han propiciado que el Arbitraje Comercial Internacional se haya vuelto
cada vez mas popular, registrandose un incremento considerable de casos en las
principales instituciones arbitrales en las Ultimas décadas. Asi mismo, recientemente
distintos paises han actualizado y estandarizado sus legislaciones internas con base
en leyes modelo para adaptarse a una creciente cultura arbitral a nivel mundial, que

existe debido a un complejo sistema de leyes nacionales y tratados internacionales.

El pais precursor en la reforma legal en el campo del arbitraje comercial internacional
en América Latina ha sido México, el cual en 1993, introdujo reformas sustanciales
sobre arbitraje en el Cédigo de Comercio, el Cédigo Federal de Procedimiento Civil y
el Cddigo de Procedimiento Civil del Distrito Federal y de Territorios.

Similares reformas se fueron implementando en paises de la region: Bolivia aprobé la
Ley num. 17707 sobre Arbitraje y Conciliacion el 10 de marzo de 1997; Brasil aprob6
la Ley de Arbitraje No. 9307 el 23 de septiembre de 1996; Colombia aprobé el
Decreto No. 1818 el 7 de septiembre de 1998, el cual compila todas las normas
aplicables a la Conciliacion y el Arbitraje antes contenidas en diversas legislaciones;
Costa Rica aprobo el Decreto Ley No. 7727, que contiene la Ley para los Métodos
Alternativos de Solucion de Disputas y la Promocion de la Paz del 4 de diciembre de
1997; Cuba aprobd el Decreto-Ley num. 250 sobre la Corte Cubana de Arbitraje
Comercial Internacional, el 30 de julio de 2007; Chile aprobé la Ley No. 19.971 el 29
de septiembre de 2004; Ecuador aprobd la Ley de Arbitraje y Mediacion del 24 de
agosto de 1997, bajo el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997; El
Salvador aprob¢ la Ley de Conciliacion, Mediacion y Arbitraje contenida en el decreto
legislativo No. 914 el 11 de julio de 2002; Guatemala aprobé el Decreto Ley No. 67-
95 gue contiene la Ley de Arbitraje del 17 de noviembre de 1995; Honduras aprobo

el Decreto Ley num. 161-2000 que contiene la Ley de Conciliacion y Arbitraje el 17

?® Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 59.
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de octubre de 2000; Nicaragua aprobé la Ley num. 540 el 24 de junio de 2005 que
contiene la Ley de Mediacion y Arbitraje; Panamé& aprobo el Decreto Ley num. 5 de
1999 por el cual se establece el régimen de arbitraje, de la conciliacion y mediacion;
Perd aprobo recientemente una nueva Ley de Arbitraje, contenida en el Decreto
Legislativo No. 1071 de 20 de junio de 2008; Paraguay recientemente aprobd la Ley
nam. 1879 para el Arbitraje y la Mediacion del 24 de abril de 2002; la Republica
Dominicana aprobo la Ley nam. 489-08, publicada el 30 de diciembre de 2008 que
contiene la Ley de Arbitraje Comercial; y finalmente Venezuela, aprobé la Ley sobre
Arbitraje Comercial el 7 de abril de 1998. Se evidencia que muchos paises han
reformado su legislacidn interna, sin embargo existen “paises de la region que no
han implementado con éxito modificaciones a la legislacién vigente sobre arbitraje
comercial internacional, como Argentina y Uruguay, pese a que ya se han

presentado proyectos de ley a discusion parlamentaria en ambos paises”?’.

Existe un amplio listado de paises que han armonizado su legislacion relativa al
Arbitraje Comercial Internacional, dada la importancia que actualmente ostenta este

método alternativo de resolucidn de controversias.

2.2 Elementos del arbitraje

2.2.1 El acuerdo de arbitraje: El acuerdo que celebran las partes para someter a
arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre las partes constituye la piedra
fundamental del arbitraje comercial internacional moderno. Para que exista un
arbitraje valido, es indispensable contar con un acuerdo arbitral valido. En este
sentido la Convencién de Nueva York?®® y la Ley Modelo®, establecen que cabe la
posibilidad de negar el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral en aquellos
casos que las partes hubieran estado afectadas por alguna incapacidad o el acuerdo

" Conejero Roos, Cristian. El Arbitraje Comercial Internacional en Iberoamérica Marco Legal y

Jurisprudencial. Espafa, Editorial La Ley Cuatrecasas, Goncalves Pereira, Wolters Kluwer Espafia,
20009. Pag. 64.

%8 Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias arbitrales Extranjeras, celebrada
en Nueva York el 10 de junio de 1958.

29 Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, version adoptada por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en junio de 1985.
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no fuera valido con arreglo a su propio derecho aplicable. A la luz de la Convencion
de Nueva York, el acuerdo es valido Unicamente si consta por escrito, mientras que a

la luz de la Ley Modelo es suficiente que el acuerdo sea celebrado por cualquier

medio de comunicacién “que dejen constancia del acuerdo”™’; un intercambio de

escritos de demanda y contestacion en los que “la existencia de un acuerdo sea

31 o la referencia hecha en un

n32

afirmada por una parte sin ser negada por la otra

contrato escrito a un documento que “contiene una clausula compromisoria

La clausula arbitral se refiere a las controversias que pudiesen surgir en el futuro
entre las partes. Por otro lado, el llamado compromiso arbitral es aquel acuerdo de
arbitraje redactado con el fin de llevar las controversias que ya hubiesen surgido

entre las partes.

El acuerdo arbitral constituye la manifestacion de la voluntad inequivoca de las
partes de someter las futuras controversias a arbitraje, por lo cual dicho
consentimiento no puede ser retirado de forma unilateral por una de las partes. El
acuerdo arbitral subsiste por si mismo, en virtud que constituye una obligacion

independiente.

2.2.2 Facultades que confiere el acuerdo arbitral: Las facultades que otorga el
acuerdo arbitral hacia las partes son diversas, les brinda la opcion de elegir la
cantidad de arbitros que compondran el tribunal, la forma de designacion del tribunal,
sus facultades y el procedimiento a seguir. Dichas facultades electivas no estarian
disponibles para las partes si decidieran someter la disputa a los tribunales internos
del Estado.

2.2.3 La elecciéon de los arbitros: Otra de las caracteristicas que distinguen al
arbitraje de las contiendas judiciales, es la capacidad de las partes de elegir a los

arbitros, esta caracteristica también se aplica a los arbitrajes institucionales que

%0 | ey Modelo, articulo 7.2.
! Loc. cit.
% Loc cit.
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permiten a las partes dicha facultad. Sin embargo, esta eleccidén debe ser cuidadosa,
pues la clave de un arbitraje justo es la participacion de un tribunal arbitral objetivo y

eficaz.

Cabe destacar que el arbitraje comercial internacional “requiere en el arbitro

cualidades distintas de aquellas necesarias en un arbitraje nacional”

, pues al ser
internacional es inevitable que las partes sean de nacionalidades distintas con
ordenamientos juridicos distintos, y es probable que el arbitraje se desarrolle en un
pais neutral. Por tanto es importante contar con &rbitros que conozcan dichas

circunstancias para el mejor desenvolvimiento del arbitraje.

Como sefiala el tratadista suizo Lalive “la eleccion de las personas que integraran el
tribunal arbitral es esencial y por lo general, constituye el paso mas decisivo del
arbitraje. Se ha dicho acertadamente que la calidad de un arbitraje depende de la de

los arbitros que intervienen en é”*,

2.2.4 La decision del tribunal arbitral: Una caracteristica fundamental del arbitraje
es la facultad que tienen los arbitros de adoptar decisiones vinculantes hacia las
partes. Esta caracteristica es la que distingue al arbitraje de los demas métodos
alternativos de resolucién de conflictos, tales como la mediacion y la conciliacion.
Donde las recomendaciones del mediador o conciliador buscan llegar a un acuerdo

negociado, careciendo de fuerza obligatoria para las partes.

Durante el desenvolvimiento del arbitraje cabe siempre la posibilidad que las partes
lleguen a un acuerdo, en este sentido el Reglamento de la CNUDMI ha establecido:
“si antes de que se dicte el laudo, las partes convienen una transaccion que resuelva
el litigio, el tribunal arbitral dictara una orden de conclusion del procedimiento o si lo

piden ambas partes y el tribunal lo acepta, registrara la transaccion en forma de

% Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 69
% Lalive, Jean Flavien. Mélanges en I'honneur de Nicolas Valticos. Droit et Justice, Suisse, 1999, p.
289.
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laudo arbitral en los términos convenidos por las partes. Este laudo no ha de ser

necesariamente motivado™®.

2.2.5 La ejecucion del laudo: Como anteriormente se destaco, el laudo del tribunal
arbitral constituye una decision vinculante hacia ambas partes, al no acatarse
voluntariamente las disposiciones del laudo por una de las partes, es posible exigir
su cumplimiento mediante un proceso judicial, tanto en el ambito interno como en el
internacional. Para el efecto, existe un amplio marco normativo internacional que
rigen la ejecucion de laudos extranjeros, sin embargo su aplicacion a un laudo en
concreto se regira por el derecho interno y correspondera a los tribunales nacionales

del lugar de ejecucion.

La teméatica sobre los convenios internacionales aplicables al arbitraje comercial

internacional se ampliard mas adelante en este mismo capitulo.

2.3 Ventajas del arbitraje

Existen diversas ventajas que distinguen al arbitraje del cualquier sistema judicial y
del resto de métodos alternativos de resolucién de controversias. A lo largo de este
capitulo se profundizar4 en estas ventajas. Sin embargo es preciso resaltar dos
razones importantes por las cuales elegir al arbitraje. En primer término “el arbitraje
le brinda a las partes la oportunidad de seleccionar una jurisdiccion neutral y un

tribunal neutral”®,

En segundo lugar “el arbitraje, si prosigue hasta el final, produce una decisién que
puede ejecutarse contra la parte vencida no solamente en el lugar en el cual ha sido
dictada sino también en el ambito internacional, de conformidad con lo dispuesto en

tratados tales como la Convencion de Nueva York™.

% Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, articulo 34.1.
% Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 85.
¥ Loc. cit.
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2.4 Desventajas del arbitraje

El arbitraje tampoco se escapa de las criticas, muchos sefialan que existen ciertas

"3 laudos

desventajas, entre ellas los costos, “la falta de imperium de los arbitros
contradictorios, entre otros aspectos que han sido sujeto de debate y donde los
criterios no son pacificos ni uniformes. A continuacion se desarrollardn en mayor

detalle las criticas en contra del arbitraje.

2.4.1 Costos: En primer lugar, a diferencia de lo que sucede con la remuneracion de
un juez, los honorarios de los arbitros son a cargo de las partes y tratdndose de
arbitrajes internacionales los montos pueden llegar a ser elevados. Actualmente se
utilizan al menos tres métodos® para la determinacién de los honorarios. Primero, el
meétodo ad valorem, segun el cual los honorarios se calculan en proporcion al monto
reclamado; segundo, el método del tiempo dedicado, con base a una tarifa diaria u
horaria para el trabajo realizado por el arbitro; y tercero, el método del valor fijo,
segun el cual la remuneracién del arbitro se fija desde el principio con base a un

arancel, independientemente del monto reclamado y el tiempo de trabajo.

En segundo lugar, es posible agregar honorarios administrativos y gastos de una
institucion arbitral, que pueden determinarse en funcién del monto reclamado. En
caso de requerir una institucion arbitral especializada, puede ser necesario designar

un registrador o secretario para administrar el procedimiento.

En tercer lugar, en vez de usar las instalaciones publicas de los tribunales de justicia,
sera necesario contratar salas para las reuniones y audiencias. Por altimo, también
corre a cuenta de las partes los honorarios y gastos de los abogados y expertos que

los representen.

% Alonso Puig, Jose Maria. Ventajas y Desventajas del Arbitraje frente a la jurisdiccion ordinaria,
extracto del articulo “Introduccién al arbitraje” Cuadernos de derecho, Wolters Kluwer noviembre 2010.
Pag. 5.

% Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 338.
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2.4.2 Limites a las facultades de los arbitros: Generalmente las facultades de los
arbitros son mas restringidas de las que posee un juez, en cuestiones relativas a la
aplicacion de medidas coercitivas y precautorias, las cuales no pueden ser
adoptadas directamente por el arbitro, sino que se ve en la necesidad de ampararse
de la justicia interna del Estado para ejecutar dichas decisiones por lo que no

actuaria como lo hace un Juez quien tiene pleno ius imperium.

El arbitro a diferencia del juez, carece de prerrogativas tales como la autoridad para
exigir la comparecencia de testigos a una audiencia bajo pena de multa o privacion
de libertad, el poder ejecutar laudos mediante el embargo de cuentas bancarias o la

confiscacion de bienes.

Finalmente, un aspecto de suma importancia que es preciso resaltar es que una vez
dictado el laudo, en ese momento finaliza la tarea del tribunal arbitral (functus officio),
no teniendo los arbitros la facultad para ejecutar lo resuelto en el laudo, por tanto es

obligatorio acudir a los tribunales nacionales para su reconocimiento y ejecucion.

2.4.3 Laudos contradictorios: En virtud a que no existe un sistema de precedentes
jurisprudenciales, y tampoco existe ninguna norma que obligue a los arbitros a fallar
con base a los antecedentes que ya existan en la materia, cada laudo es distinto e
independiente, pero bien puede ocurrir que un caso similar ya haya fallado en cierto
sentido, pero nada obliga al tribunal arbitral a seguir el mismo camino para fallar
sobre un caso de similares proporciones. Aunque existen excepciones, por ejemplo
la Convencion de Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias obliga a una interpretaciéon uniforme de la misma en

todos los ordenamientos juridicos™.

Sin embargo, esto se dificulta tomando en consideracion que una de las

caracteristicas propias del arbitraje es la confidencialidad del laudo arbitral. A los

“° Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Parte I. Ambito de aplicacion c).
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/CISG-s.pdf. Fecha de consulta: 15 octubre 2011.
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comerciantes no les interesaria que sus problemas sean ventilados a la luz publica,
que sean objeto de estudio por particulares o por la prensa misma. Légicamente
“dicha informacion podria dafar su capacidad para hacer negocios con terceras

empresas, alejandola de sus posibles compradores o de un mercado mismo”™**.

2.5 El significado del término internacional y comercial

Los términos de uso generalizado resultan dificiles de definir, puesto que la definicion
de un Estado puede deferir de la empleada por otro. Existe una “cierta ambiguedad

n42

en la utilizacion de los términos internacional y comercial™“, por tanto es importante

precisar el significado de ambos.

2.5.1 El significado del término Internacional: En este sentido, la Camara de
Comercio Internacional (en adelante CCI) ha sefalado:

“el caracter internacional del arbitraje no significa que las partes deban
necesariamente tener nacionalidades distintas. En virtud de su objeto, el contrato
puede, no obstante, extenderse més alla de las fronteras nacionales, por ejemplo si
se trata de un acuerdo celebrado entre dos nacionales de un mismo Estado cuyo
cumplimiento habra de tener lugar en otro pais, o cuando se trata de un negocio
celebrado entre u Estado y la subsidiaria de una sociedad extranjera que opera en

dicho Estado™.

El articulo 1492 del Cdédigo Procesal Civil de Francia dispone que “se considera
internacional el arbitraje que afecta a intereses del comercio internacional”’. Dicha
definicion se refiere al objeto de la controversia, mas alla de enfocarse en la

nacionalidad de las partes.

* Granda, Fernando. ¢Confidencialidad o publicidad en el Arbitraje?. Perii, Conferencia en la
Pontificia Universidad Catolica del Per(, 7 septiembre 2009. Pag. 1.

2 Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 73.

3 |CC. The International Solution to International Business Disputes - ICC Arbitration, France, ICC
Publications no. 301 1977, p. 19.
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Se denota entonces, que existen dos criterios para determinar si un arbitraje es
nacional o internacional, algunas corrientes sostienen que para determinar dicho
extremo es necesario verificar el objeto de la controversia, otros en cambio se basan
en la nacionalidad de las partes. Este ultimo criterio fue adoptado por el Convenio

Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961. El convenio era aplicable:

“A aquellos acuerdos o compromisos de arbitraje que, para resolver controversias o
contiendas surgidas o por surgir de operaciones de comercio internacional, hubieren
sido concertados entre personas fisicas o juridicas que tengan, en el momento de
estipular un acuerdo o compromiso de este tipo, su residencia habitual o su domicilio

o sede social en Estados contratantes diferentes™*.

Sin embargo, cada Estado podria determinar a criterio propio cuando un laudo es
“nacional” o “extranjero”. Para el efecto la Ley Modelo se cre6 especificamente para
su aplicacion en el arbitraje comercial internacional, por lo cual era imprescindible
gue se pronunciara con respecto a que se debe entender por dicho término. Sin
embargo el Informe oficial sobre la Ley Modelo, considero “necesario, aunque dificil,
definir dicho término dado que la Ley Modelo esta destinada a brindar un régimen
juridico especial para aquellos arbitrajes en los que se ven afectados méas que

intereses meramente nacionales”. La definicion adoptada por la Ley Modelo fue:

Un arbitrate es internacional si:

a) las partes en el acuerdo arbitral tengan, al momento de la celebracién de dicho
acuerdo, sus establecimientos en lugares diferentes;

b) alguno de los siguientes lugares esté situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos;

() el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo o con arreglo al

acuerdo arbitral,

* Convenio Europeo de 1961, articulo I.1(a).
> Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, 14 sesiones de la CNUDMI, junio 19-26 de
1981. Doc ONU A/CN 9/207 parrafo 32.
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(i) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas
estrecha;

c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo

arbitral esta relacionada de algtin modo con mas de un Estado™*®.

Esta definicion abarca ambos criterios, el referente al objeto de la controversia,
derivado del hecho de que tengan sus sedes en diferentes lugares, referente a
nacionalidades distintas. Seguidamente se refiere al criterio utilizado en Francia,
relativo al caracter internacional de la propia controversia, cuando “el lugar con el que
mas se relaciona el objeto del litigio resulta extranjero para las partes™’. Y
finalmente, la calidad de internacional puede derivar de la eleccion de las partes de

una “sede extranjera para el arbitraje”®.

La definicion anterior de la Ley Modelo, fue la adoptada por la Ley de Arbitraje de

Guatemala, en el articulo 2.

2.5.2 El significado del término Comercial: El arbitraje es un “método adecuado
para la solucion de controversias derivadas de las relaciones de negocios™®. En
términos generales un contrato comercial es un tipo de contrato celebrado entre
comerciantes en el ejercicio de sus actividades. Dichos contratos se suelen regir por
un cédigo de derecho comercial®®, independiente del derecho general de
obligaciones. En muchos paises las instituciones de arbitraje funcionan en asociacion
con una Camara de Comercio, como ocurre con el Centro de Arbitraje y Conciliacion

de la Camara de Comercio de Guatemala®, la Camara de Comercio de Estocolmo,

“ Ley Modelo, articulo 1.3.
" Ibid. Articulo 1.3(b)(ii).
“® |bid. Articulo 1.3(b)(iii).
9 El Edicto de Francisco Il de Francia, promulgado en 1560, establecio la obligatoriedad del arbitraje
anra los comerciantes en controversias surgidas de su actividad comercial.

como por ejemplo en Guatemala, dichos contratos se rigen por el Cdodigo de Comercio, decreto
namero 2-70, en vigor desde el primero de enero de 1971.
ot Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guatemala, (CENAC), aprobado por la Junta directiva del CENAC el 23 de enero de
2006, modificado el 27 de junio del 2007.
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la Camara de Comercio de Bélgica, asi mismo la Camara de Comercio Internacional

de Paris.

En algunos paises el arbitraje esta limitado exclusivamente a controversias
comerciales, mientras que otros la materia arbitrable se puede extender a cuestiones
patrimoniales, laborales, civiles, politicas, familia, etc. Cabe resaltar también que
algunas materias no son arbitrables en virtud de que se trata de derecho de orden
publico sobre el cual las partes no tienen libre disposicibn, como ocurre en

Guatemala con la materia laboral y penal, entre otras.

El Protocolo de Ginebra de 1923 distinguié entre cuestiones “comerciales” y las de
otra naturaleza, facultando al Estado a restringir sus obligaciones a “contratos
considerados de indole comercial con arreglo a su derecho interno”™?. Lo que
significaba que el Estado podia decidir por si mismo que debe entenderse por
“‘comercial”’, a esto se le conoce como la “reserva comercial” recogida en el articulo

1.3 de la Convencion de Nueva York, la cual fue adoptada por Guatemala.

Por su parte la Convencion de Panama de 1975 en el articulo 1 establecié su @mbito
de aplicacion material: “es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se
obligan a someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan

surgido entre ellas con relacién a un negocio de caracter mercantil”.

En este sentido, por su parte la Ley Modelo no define el término, pero establece que
“‘debe darse una interpretacion amplia a la expresion ‘comercial’ para que abarque
las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comercial,
contractuales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden las operaciones
siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacion comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucién, representacion o mandato
comercial, transferencia de créditos para su cobro (factoraje), arrendamiento de

bienes de equipo con opcion de compra (arrendamiento financiero) construccion de

*2 Protocolo de Ginebra de 1923, articulo 1.
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obras, consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca,
seguros, acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras
formas de cooperacion industrial o comercial, transporte de mercancias o de

pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera”.

El término comercial entonces ha de interpretarse en sentido amplio y cuando sea
necesario determinar si un contrato es comercial o0 no, es pertinente remitirse al

derecho interno en cuestion para examinarlo.

2.6 Confidencialidad

La confidencialidad puede considerarse como una de las ventajas principales del
arbitraje. A diferencia de lo que ocurre con los procesos judiciales estatales, en los
que generalmente la prensay el publico tienen derecho a estar presentes “el arbitraje
comercial internacional no es un proceso publico, sino fundamentalmente un proceso
privado”*. Mantener la privacidad del procedimiento es a menudo muy importante
para las partes y es sin duda esencial para el correcto funcionamiento del sistema
arbitral. En realidad “en algunas instancias una parte puede desear protegerse de la
divulgacion de la misma existencia de que existe un proceso pendiente o que han

existido procesos arbitrales anteriormente”.

En el caso Esso/BHP contra Plowman resulto conforme a las palabras del ex
Secretario General de la CCI, sefialando que las partes valoran en gran medida el
caracter confidencial del arbitraje y “al preguntar acerca de aquellas caracteristicas
del arbitraje comercial internacional que atraen a las partes en comparacion con los

procesos judiciales, en casi todos los casos se menciond invariablemente la

>3 Nota al pie de Pagina del articulo 1.1 Ley Modelo.

> Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 91.

°° Estreicher, Samuel. Steven C., Bennett. The Confidentiality of Arbitration Proceedings. Volume 240-
No. 31, EE.UU., The Nueva York Law Yournal, 2008, p. 2.
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confidencialidad del proceso y el hecho de que tanto el proceso en si mismo como el

laudo no pasaran a formar parte del dominio publico”®.

Es preciso evitar que la reputacion de una empresa sea expuesta a distintas
acusaciones, de forma tal que no se afecte irreparablemente la imagen de la misma.
La mayor parte de instituciones arbitrales mantienen reglamentos que refieren a

elementos de confidencialidad.

El Reglamento de la American Arbitration Association (AAA) establece lo siguiente:
“el &rbitro y la AAA deben mantener la privacidad de la audiencia arbitral®””, dicha
Asociacion cuenta a su vez con la facultad de poder “excluir a cualquiera que no sea

necesario en el procedimiento arbitral”®.

El Reglamento de la CCI dispone lo siguiente: Articulo 21 numeral 3 sobre
Audiencias: “el Tribunal Arbitral tendra la plena direccion de las audiencias, en las
cuales todas las partes tienen derecho a estar presentes. Salvo autorizacion del
Tribunal Arbitral y de las partes, las audiencias no estardn abiertas a personas

ajenas al proceso”.

El Reglamento de procedimientos de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial Internacional y distintas instituciones de arbitraje lo regulan en términos
semejantes. Esta regla de confidencialidad se funda en el caracter privado del
proceso de arbitraje, esto a su vez puede prevenir que en el futuro la informacién sea

divulgada.

Algunos reglamentos de instituciones de arbitraje, como ocurre con la CNUDMI,
disponen que el laudo pueda publicarse unicamente con el consentimiento de las

partes®™. Sin embargo el laudo puede ser divulgado en los casos en que asi lo exija

°® Stephen Bond, caso Esso/BHP contra Powman (1995) 11 Arbitration International 273.
> Reglamento de la Asociacion Americana de Arbitraje, 1 septiembre 2007.

%8 Estreicher, Samuel. Steven C., Bennett. Op. cit., p. 31.

* Reglamento de la CNUDMI, articulo 34.5.

27



la ley, por motivos de divulgacion con fines académicos y precisamente cuando

exista un interés publico legitimo.

Esto ha llevado a la modificacion de ciertos reglamentos de arbitraje, donde se
exhorta al deber de confidencialidad, mas sin embargo se toma en cuenta que puede
dejarse de lado en aras de proteger el interés publico al ser necesario.

El articulo 30 del Reglamento de la London Court of International Arbitration (en

adelante LCIA) de enero de 1998 impone un deber de confidencialidad:

“30.1 Salvo acuerdo por escrito expreso en contrario de las partes, éstas, como
principio general, se comprometen a mantener la confidencialidad de todos los
laudos dictados en el curso del arbitraje, asi como la de toda la documentacion
obrante en el procedimiento y la de cualesquiera otros documentos presentados por
otra parte litigante que no sean de dominio publico, excepto por, y en la medida en
gue su revelacion sea consecuencia de la solicitud de una parte en ejercicio de su
legitimo derecho para perseguir o proteger cualquier derecho o ejecutar o recurrir
cualquier laudo de buena fe ante un juzgado competente o ante cualquier otra

autoridad judicial.

30.2 Asi mismo, las deliberaciones del Tribunal Arbitral son confidenciales entre sus
miembros, salvo y en la medida en que, de conformidad con los articulos 10, 12 y 26
de este Reglamento, se requiera la revelacion por parte de los miembros del Tribunal
Arbitral para justificar el rechazo de un arbitro a participar en el arbitraje.

30.3 La Corte de la LCIA no publica, ni total ni parcialmente, laudo alguno sin el

previo consentimiento de todas las partes y del Tribunal Arbitral.”

En sintesis se puede concluir que la confidencialidad es una ventaja que ofrece el
arbitraje comercial internacional, donde las partes pueden ventilar sus diferencias,
circunstancias financieras o cualquier otra cuestién a puertas cerradas, sabiendo que

bajo el pacto de confidencialidad dichas circunstancias no seran divulgadas.
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2.7 Clases de arbitraje comercial internacional

2.7.1 Arbitraje Institucional y ad hoc: El arbitraje ad hoc es aquel realizado
conforme las normas acordadas por las propias partes o establecidas por el tribunal
arbitral. Ambas partes tienen libertad de acordar las normas, siempre y cuando se
garantice un trato equitativo para ambas partes y que tengan la oportunidad de
exponer sus alegatos en igualdad de condiciones. En contraposicion, como se
abordo en el capitulo anterior, el arbitraje institucional es aquel administrado por una
instituciéon arbitral especializada conforme a su propio reglamento de arbitraje. Para
el efecto existen diversas instituciones de este tipo.

2.7.2 Ventajas y desventajas del arbitraje institucional: Una de las principales
ventajas es la inmediata incorporacion de un reglamento de arbitraje creado por la
institucion arbitral. Esto conlleva a que el arbitraje se llevara a cabo con base a un
conjunto organizado de normas que regularan diversos aspectos en el arbitraje, que
quizas las partes no hubiesen contemplado de haber prescindido de un reglamento
de arbitraje. Como ocurre en supuestos trascendentes como la rebeldia de una de
las partes, el rol del reglamento cobra bastante importancia.

La especializacién de la institucion arbitral, constituye otra ventaja importante, pues
“facilita la designacion de los arbitros debido a que las instituciones disponen de
profesionales elegidos entre personas seleccionadas, identificando y proponiendo los

arbitros mas adecuados segun el proceso”®

, Se garantiza también que se respetaran
los plazos, y en general que el arbitraje se desenvuelva de una forma muy ordenada.
En los arbitrajes ante la CCl, existe también una medida de control de calidad, donde
la institucion sin entrar a modificar el fondo del asunto y la decision del tribunal

arbitral, verifica que el laudo incluya puntos como los intereses y las costas.

® Llena Segarra, Miguel. El Arbitraje Institucional y un buen Arbitraje. Espafia, Crénica Juridica Civil,
2007. P4g. 9.
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Como desventaja se puede sefialar que en el arbitraje institucional la mayoria de
reglamentos establecen que las partes deben abonar una tasa fija como adelanto por
los costos de arbitraje, es decir los honorarios y gastos de la institucion y del tribunal

arbitral. Este monto fijo se determina “ad valorem”®*.

Por otro lado, otra desventaja del arbitraje institucional se relaciona con respecto al
prestigio de la Institucion Arbitral, dado que este factor puede incidir
considerablemente en el reconocimiento y ejecucion del laudo, como también en el

cumplimiento de las érdenes dictadas por los propios arbitros.

2.7.3 Ventajas y desventajas del arbitraje ad hoc: Como ventaja se haya la
capacidad de estructurar el arbitraje de acuerdo al deseo de ambas partes, consiste
en una prerrogativa notable, que permite la celeridad del proceso y la eficacia del
mismo. “La diferencia entre un arbitraje ad hoc y un arbitraje institucional puede
compararse a la que existe en un traje confeccionado a medida y uno hecho en

serie”®.

Este tipo de arbitraje puede resultar cbmodo para los Estados, debido a la flexibilidad
que representa y por la complejidad de las transacciones internacionales entre
Estados y empresas privadas®. Asi mismo por cuestiones de soberanfa, pudiese
presentarse el caso donde un Estado no desee someterse al control de una
institucién arbitral de caracter privado.

Por otro lado, la doctrina sefiala que la principal desventaja es la necesidad
imperante de cooperacion entre las partes. Si una de las partes se abstiene a
cooperar, facilmente puede retrasar el proceso, negandose a proponer arbitros o
recusando los existentes, entre otras actitudes que pueden llegar a tomar. Estas

dificultades pueden superarse en los arbitrajes institucionales, por ejemplo el

®! Redfern, Alan y otros. Op. cit., P4g. 117.

®2 |bid., Pag. 119.

% Chirichiello, Michela. Confidentiality and public interest in mixed international arbitration. Canada,
McGill University, Faculty of Law, 2003, p. 24.
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Reglamento de la CCI dispone que cuando deba designarse a un Unico arbitro y las
partes no efectden la designacion dentro de los 30 dias de la notificacion de la
Demanda de Arbitraje a la otra parte, el arbitro sera designado por la Corte de la CCI.
El reglamento también dispone que cuando se haya constituido un tribunal
compuesto por tres arbitros, el tercer arbitro sera designado por la Corte de la CCI®,
En semejantes términos lo regula el Reglamento de la LCIA®,

2.8 Instituciones de Arbitraje

Existen instituciones de arbitraje creadas para administrar arbitrajes internacionales,
cada una cuenta con su propio reglamento y con clausulas modelo. Tomando en
cuenta la gran cantidad de instituciones arbitrales existentes, y el hecho de que
continuamente surgen nuevas, no resultaria practico enumerarlas. A continuacion se

analizard brevemente algunas de las instituciones arbitrales méas reconocidas.

2.8.1 La Camara de Comercio Internacional (CCI): La Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional se creé en Paris en el afio 1923%.
Participé en la promocién de diversos convenios internacionales en materia de
arbitraje, y hoy en dia es una de las principales organizaciones a nivel mundial en
materia de arbitraje comercial internacional. Desde su creacion mas de 17,000 litigios
le han sido sometidos, esta compuesta por juristas eminentes originarios de 90
paises diferentes. La denominada Corte Internacional de Arbitraje no es una corte
en el sentido de tribunal judicial, sino que se trata de un 6rgano administrativo de la
CCl, y cuenta con representantes de diferentes paises. De hecho los arbitrajes de la

CCl estan a cargo de un tribunal arbitral constituido para cada caso en particular.

El rol de la corte consiste en organizar y administrar todos los arbitrajes de la CCI

desde la demanda inicial hasta el pronunciamiento de la sentencia final. Organiza a

o4 Reglamento de Arbitraje de la CCl, articulos 8.3 y 8.4.

6s Reglamento de Arbitraje de la LCIA, articulo 5.

% Derains, Yves. The Future of ICC Arbitration. France, Journal of International Law and Economy,
1980, p. 439.
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su vez la constitucién del tribunal arbitral. También, todas las sentencias arbitrales de
la CCI antes de ser notificadas a las partes, son examinadas por la Corte que hace

todos sus esfuerzos para que sean susceptibles de ejecucion legal.

El arbitraje de la CCI es conducido segun su Reglamento, cuya version actual entrd
en vigor el 1 de enero de 1998 y cuya nueva version entrard en vigor en enero 2012.
Los arbitrajes son llevados a cabo por uno o tres arbitros, los cuales pueden ser

designados por las partes o designados directamente por la Corte.

Las solicitudes de arbitraje son dirigidas a la Secretaria de la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI con sede en Paris o en Hong Kong, pero “los arbitrajes de la CCI
pueden desarrollarse en cualquier lugar’®’. La CCI brinda grandes ventajas a las
partes, dandoles la facultad de elegir sus arbitros, el lugar, el idioma y el derecho
aplicable al arbitraje. Eso explica el nimero creciente de nacionalidades de las partes
cada aflo. En 2009 las partes en los procesos eran originarias de 128 paises o
territorios independientes. Asi mismo “la CCl se mantiene pionera en el desarrollo del
arbitraje internacional y sus reglas de Conciliacién y Arbitraje (ICC Rules) son usadas

ampliamente™®.

2.8.2 La Corte de Londres de Arbitraje Internacional (LCIA): Fundada en 1892,
mejor conocida como LCIA, se ha convertido en una institucion muy importante en el
arbitraje comercial internacional. La LCIA cuenta con su propio reglamento,
extensamente revisado en 1998, creado para guiar al tribunal arbitral a lo largo de

todas las etapas procesales del arbitraje.

A diferencia de la CCI, ésta institucion no se involucra en el proceso de arbitraje, las
reglas de arbitraje de la LCIA no contienen términos de referencia y no revisan los

laudos arbitrales.

®" Derains,Yves. Op. cit., Pag. 439.
% Kutty, Faisal. “The Shari'a Factor in International Commercial Arbitration”. Loyola International and
Comparative Law Review. Vol. 28-565, EE.UU., 2006, p. 573.
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La Corte de arbitraje esta compuesta de hasta 35 profesionales expertos en arbitraje
provenientes de las principales naciones comerciantes que proveen y mantienen un
balance de practicantes lideres en la materia y donde no mas de seis miembros
pueden ser de nacionalidad inglesa. La Corte es la autoridad final para la correcta
aplicacion de las reglas LCIA, sus principales funciones son la constitucién del
tribunal arbitral, la determinacién de los arbitros y el control de los costos.

La Secretaria, encabezada por el registrador, esta basada en el centro de disolucion
de controversias en Londres y es responsable por la administracion diaria de todas
las disputas llevadas a cabo en la LCIA.

La administracion de esta institucion es flexible, todos los casos son administrados y
archivados, cada caso es monitoreado, sin embargo el nivel de administracién a las
necesidades y deseos de las partes y del tribunal, asi mismo se adapta a las

circunstancias especificas de cada caso.

2.8.3 La Asociacion Americana de Arbitraje (AAA): Es una de las instituciones
méas activas, y fue fundada en 1926%°. Esta institucién estudia, promueve y lleva
procedimientos tendientes a la resolucion de toda clase de controversias mediante

arbitraje y otros métodos de solucion privada de disputas.

Su reglamento estd basado en las normas de la CNUDMI, y estan concebidas para
permitir un maximo de flexibilidad y un minimo de supervision administrativa. Fueron

revisadas recientemente en 1997.

La AAA provee servicios administrativos en los Estados Unidos de América como
también en el exterior a través de su Centro Internacional para la Resolucion de
Disputas, incluyendo servicios como la denominacién de arbitros, arreglo de

audiencias y proveyendo a los usuarios con informacién con respecto a las opciones

09 Enrigue de Rosas, Pablo. “Arbitraje Comercial Internacional, Analisis de las Reglas procesales
arbitrales de la Camara de Comercio Internacional, London Court of International Arbitration y
American Arbitration Association”. Revista Juridica U.P.R. Volumen 72, Puerto Rico, 2003. Pag. 7.
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de solucion de controversias. El amplio crecimiento de la AAA registra un nimero de

800 casos internacionales solo en el 2009 y la cifra record de 888 casos en el 20107°.

2.9 El rol de los convenios internacionales y la Ley Modelo CNUDMI

Los convenios internacionales propician la existencia de Estados con normas
adecuadas para ejecutar internacionalmente acuerdos de arbitraje y laudos
arbitrales. Un sistema estandar a nivel mundial constituye otra de las ventajas del

arbitraje comercial internacional.

2.9.1 Convenios Regionales: Para tener un sistema efectivo de arbitraje comercial
internacional es necesario vincular diferentes sistemas juridicos nacionales, eso se
logra mediante un tratado que prevera la ejecucion de los acuerdos de arbitraje y
laudos arbitrales por parte de los tribunales internos de los paises signatarios del

tratado o convenio en cuestion.

Existen diversos tratados. El primero a nivel bilateral fue el Convenio entre Francia y
la Confederacion Suiza sobre la competencia judicial y ejecucion de sentencias en
materia civil, frmado en 1869"*. Posteriormente surge a nivel regional el Tratado de
Montevideo, firmado en 1889, regulando el reconocimiento y ejecucion de acuerdos

de arbitraje entre algunos Estados latinoamericanos’?.

Més adelante, en 1896 se firmo el Tratado entre la Confederacion Suiza y Espafia

sobre ejecucién reciproca de las sentencias definitivas o firmes en materia civil y

mercantil’®. Y mas recientemente en 1929 se firmd el Convenio entre la

© www.adr.org. American Arbitration Association. Annual Report 2010. EEUU, p. 7.

http://www.adr.org/si.asp?id=6534. Fecha de consulta: 15 de octubre de 2010.

"t Convencion entre Francia y la Confederacion Suiza sobre la Competencia Judicial y la Ejecucion de
Sentencias en materia civil, Paris 15 junio 1869.

" Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo, 11 de enero de 1889, articulos 5, 6 y7.

"® Firmado en Madrid el 19 de noviembre de 1869.
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confederacién Suiza y el Reino aleman relativo al reconocimiento y ejecucion de

resoluciones judiciales y laudos arbitrales’.

A continuacién se abordaran los tratados y convenios modernos relativos al arbitraje

comercial internacional.

2.9.2 El Protocolo de Ginebra de 1923: Fue el “primer convenio moderno y
realmente internacional, redactado por iniciativa de la CCI, bajo los auspicios de la
Liga de las Naciones””®. Sus objetivos eran asegurar que se respetaran los acuerdos
de arbitraje, obligando a las partes a cumplirlos en lugar de recurrir a los tribunales
judiciales y también velaba por la ejecucién de los laudos arbitrales en el territorio
dictado.

2.9.3 La Convencion de Ginebra de 1927: Su objetivo era ampliar el alcance del
protocolo de Ginebra, sin embargo surgieron algunas dificultades, entre ellas el
requerimiento del doble exequatur, que consistia en que la parte con intencién de
ejecutar el laudo tenia que obtener una declaracion judicial en el pais que se habia
celebrado el arbitraje previo a poder solicitar la ejecuciéon por los tribunales del pais

en que se desea ejecutar el laudo arbitral.

2.9.4 La Convencion de Nueva York de 1958: Es el tratado internacional mas
importante en materia de arbitraje comercial internacional. La Convencion fue el
primero de varios pasos importantes adoptados por las Naciones Unidas para
contribuir al desarrollo del arbitraje comercial internacional’®, y desde entonces ha

contado con gran aceptacion a nivel mundial.

Dicho instrumento “establece el procedimiento que debe seguirse a efectos del

reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, a la vez que

" Firmado en Berna el 2 de noviembre de 1929.

’® Redfern, Alan y otros. Op. cit., P4g. 140.

% El segundo paso importante fue la aprobacion del Reglamento de la CNUDMI y el tercer paso
importante fue la aprobacion de la Ley Modelo.
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determina causales taxativas por las cuales un Estado contratante puede negarse a
reconocer y ejecutar tales laudos”’’. Actualmente, la presente Convencién cuenta

con 145 paises signatarios’®.

Sus udnicos inconvenientes se han presentado debido a las distintas interpretaciones
con base en el derecho interno de cada Estado. Hay quienes afirman que “el rol de la
ley nacional ha sido dejado relativamente abierto en la estructura de la Convencion
de Nueva York, y no sorprende, que haya contribuido al fallo en llegar a un verdadero

estandar internacional para el arbitraje comercial’”®.

La Convencién ha sido creada para el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros, remplaza a la convenciéon de Ginebra de 1927 en aquellos
Estados parte de ambas convenciones. Al final de este capitulo se abordara el tema

relativo al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

295 La Ley Modelo de la CNUDMI: La Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional (en adelante Ley Modelo) fue aprobada por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional el 21 de junio de 1985, en
su 18 periodo anual de sesiones y constituye una base sélida para la armonizacion y

el perfeccionamiento deseados de las leyes nacionales.

La Ley Modelo resulto ser todo un éxito “regula todas las etapas del procedimiento
arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecuciéon del

laudo arbitral y refleja un consenso mundial sobre los principios y aspectos mas

" Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 72.

8 www.uncitral.org. Paises  signatarios  de la  Convencion de Nueva  York
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html. Fecha de
consulta: 01 de julio de 2011.

" Sjlverman, Linda. The Nueva York Convention after 50 years. Vol. 38:25, EE.UU., Georgia Journal
of International and Comparative Law, 2009, p. 26.
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importantes de la practica del arbitraje internacional™" y lo hace en términos sencillos

y claramente entendibles.

Muchos paises que desearon modernizar su legislacion sobre arbitraje simplemente
adoptaron la Ley Modelo, integramente o con pequefias modificaciones. Por
mencionar un ejemplo “la Ley de Arbitraje de Guatemala esta fundamentalmente

basada en el Modelo de Ley de Arbitraje Comercial Internacional”®!.

2.9.6 La Convenciéon de Panama de 1975: La Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional, conocida como Convencién de Panaméa de 1975,
fue adoptada el 30 de enero del 1975, dentro de la Primera Conferencia
Interamericana Especializada en Derecho Internacional Privado auspiciada por la
Organizacion de los Estados Americanos, celebrado en la Ciudad de Panama y entré
en vigencia el 16 de junio de 1976.

La Convencion de Panama “pretende abordar, dentro del contexto regional
americano, la necesidad para la comunidad empresarial, de asegurar la ejecucion de
los acuerdos y laudos arbitrales que surgen de sus relaciones de comercio

internacionales”®?.

La Convencion de Panama fue creada con la intencion de ser compatible con la
Convencién de Nueva York, sin embargo, algunos doctrinarios afirman que tiene
importantes omisiones con respecto a su homéloga americana, como por ejemplo “(i)

no sefiala su ambito de aplicacion (i) no sefiala nada respecto a la ejecucion del

% Flores Rueda, Cecilia. Armonizacion Legislativa, La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional. | Congreso Nacional y regional sobre Arbitraje y Mediacion, México.
http://enj.org/portal/biblioteca/penal/rac/11.pdf. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2011.

8 Castellanos Howell, Alvaro. El Arbitraje Comercial Internacional en Guatemala: Marco Legal y
Jurisprudencial. Espafia, Editorial La Ley, grupo Wolters Kluwer, Cuatrecasas Gongalvez Pereira,
2009. Pag. 416.

® Filloy, Marcela. Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales bajo la Convencién de Panama,
sus principales caracteristicas, semejanzas y diferencias con la Convencion de Nueva York.
Realidades y perspectivas futuras sobre su aplicacion en el Continente Americano. Centro de
Resolucién de Conflictos, Costa Rica, 2009. Pag. 3.
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acuerdo de arbitraje (iii) omite sefalar los documentos y demas condiciones que

deben satisfacerse para obtener el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral”®.

2.10 El Derecho aplicable

Para comenzar con este punto tan importante, es preciso partir reconociendo el
dualismo existente relativo a las normas aplicables en el arbitraje comercial
internacional. En primer lugar el arbitraje se rige por las normas procesales
convenidas por las partes (derecho aplicable al fondo) y en segundo lugar se rige por
las normas correspondientes a la sede del arbitraje (lex arbitri). Se analizara a

continuacion dicha dualidad.

2.10.1 La lex arbitri: Cada Estado decide por si mismo las normas que regulan al
arbitraje en su territorio, estas normas de derecho interno constituyen la lex arbitri, la
cual varia dependiendo del pais donde se lleve a cabo el arbitraje. Por ejemplo en
Guatemala la lex arbitri esta constituida principalmente por la Ley de Arbitraje® y

complementariamente por la demés legislacion interna aplicable.

Es de importancia conocer la legislacion del Estado donde se llevard a cabo el
arbitraje, puesto que “las partes de un acuerdo arbitral internacional al elegir una
sede para la realizacién del arbitraje, por lo general eligen un lugar distinto a sus

»85

Estados™ o de la relacion comercial que las une, tienden a elegir un lugar neutral.

Debido a que “la experiencia ha demostrado que determinar el lugar del arbitraje en

el pais de una de las partes, pone en desventaja a la otra parte”®°.

A criterio de Redfern, se espera que la lex arbitri rija aspectos tales como: la

determinacion y forma del acuerdo arbitral; la determinacién de si las controversias

® Trevifio, Julian. Notas sobe la influencia de la Convencién de Nueva York en la Convencion de
Panamd y su coexistencia. México, 2008. Pag. 3
84 Ley de Arbitraje de Guatemala Decreto Nimero 67-95.
® Derains, Yves. “Le Choix du Lieu de I'Arbitrage“. Revue de Droit des Affaires International, France,
%6986, p. 109.

Loc cit.
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pueden o no someterse a arbitraje; la constitucién del tribunal arbitral y las causales
de recusaciéon de dicho tribunal; el derecho del tribunal arbitral a decidir sobre su
propia Jurisdiccion; el trato equitativo de las partes; la libertad de establecer normas
procesales detalladas; las medidas cautelares; los escritos de demanda vy
contestacion; las audiencias; los procesos en rebeldia; la asistencia judicial, de
resultar necesaria; las facultades de los arbitros; la forma y validez del laudo arbitral y
el caracter definitivo del laudo, incluido el derecho a impugnarlo ante tribunales de

justicia del lugar del arbitraje®”. Todos estos son aspectos importantes del arbitraje.

Es trascendente resaltar que existe una gran diferencia entre la lex arbitri (legislacion
interna del Estado) que constituye las disposiciones generales por las que se rige el
arbitraje y las normas procesales detalladas seleccionadas por las partes para que el

proceso se desarrolle adecuadamente (reglamentos de las instituciones arbitrales).

La lex arbitri puede regular tanto cuestiones procesales, como por ejemplo la
constituciéon de un tribunal arbitral, a falta de una disposicion contractual para tal
efecto, como también cuestiones no procesales, como por ejemplo puede determinar

qué materia sera susceptible de arbitraje.

Cuando las partes seleccionan el pais sede del arbitraje, consecuentemente se
aplicara la lex arbitri de dicho Estado, por tanto la lex arbitri no deberia entenderse
como una opcion sino como una consecuencia. A criterio de Redfern “decir que las
partes ‘eligieron’ ese derecho especifico para que por él se rija el arbitraje equivaldria
a decir que una mujer inglesa que viaja a Francia en automovil ha ‘elegido’ la ley
francesa de transito, por lo que estara obligada a conducir a mano derecha, y a
obedecer a leyes de transito a las que puede no estar acostumbrada. Decir que la
conductora ha optado por la ley francesa de transito seria una manera extrafia de
expresarse. Lo que hizo fue ir a Francia, y la aplicabilidad del derecho francés se

desprende de ello automaticamente. No se trata de elegir’®.

¥ Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 157.
% |bid. Pag. 164.
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Una vez elegido el lugar del arbitraje, esto conlleva la aplicacién del derecho interno
del lugar y consecuentemente la aplicacion de disposiciones obligatorias en cuanto al
arbitraje. Si bien “el control ejercido por la lex loci arbitri debe ser limitado™® para
respetar el arbitraje, el conocimiento previo de la misma es imprescindible pues en
algunos casos la sede a elegir podria no ser la mas adecuada para el desarrollo del

mismo.

Si todos los paises adoptaran una lex arbitri idéntica, el arbitraje comercial
internacional se desarrollaria en estandares nivelados, pero en la practica, “la idea de

una lex arbitri universal es tan ilusoria como la de la paz mundial”®

, cada pais tiene
Sus propias caracteristicas, sus propios intereses a proteger, y su propia postura de
como deberian desarrollarse los arbitrajes en su territorio. Inclusive los Estados que
han adoptado la Ley Modelo no se resisten a incorporar sus propias disposiciones

especificas.

2.10.2 El derecho aplicable al fondo: Con base a la autonomia de la voluntad, las
partes pueden elegir libremente el derecho o normas juridicas que se aplicaran al
contrato. Sin embargo para que las partes de un contrato internacional puedan elegir
la ley que rige dicho contrato es preciso que el sistema juridico que les faculta
contratar se los autorice. Es decir “es necesario que el contrato antes de ser

celebrado, se ampare en la ley que regula la libertad de contratacion de las partes”®*.

La teoria de la autonomia de la voluntad en la eleccion del derecho aplicable al
contrato, también conocida como lex voluntatis®, ha sido aceptada tanto por la
doctrina, por los tribunales nacionales, como por los tribunales arbitrales, éstos
altimos al aplicar el derecho elegido por las partes no hacen mas que cumplir lo

acordado por aquellas.

8 park, William. The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitration. International and
Comparative Law Quarterly 32, EEUU, 1983, p. 51.

% Redfern, Alan y otros. Op. cit., P4g. 167.

%L Alfonsin, Quintin. Régimen Internacional de los Contratos. Uruguay, Facultad de Derecho de
Montevideo, 1950. Pag. 21.

% Tonatiuh, Garcia. La Lex Contractus en los Contratos Internacionales. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008. P4g. 70.
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Este reconocimiento también ha sido recogido por los convenios internacionales,
quienes ratifican la libertad que tienen las partes para elegir por si mismas el derecho
aplicable al contrato que celebran. Un ejemplo interesante es el Convenio de Roma
de 1980, que sefiala claramente que “los contratos se regiran por la ley elegida por

las partes™®.

Por su parte el Reglamento de la CNUDMI establece: “el tribunal arbitral aplicara la
ley que las partes hayan indicado como aplicable al fondo del litigio”®*. EI Reglamento
de la CCI sefala: “las partes podran acordar liboremente las normas juridicas que el

Tribunal Arbitral debera aplicar al fondo de la controversia”®.

Es l6gico pensar que la oportunidad para la eleccion del derecho aplicable se realiza
durante la celebracion del contrato, sin embargo “en la actualidad las partes tienen la
facultad de elegir el derecho tal como debera aplicarselo en el momento de la

controversia”®. Esto también dependera si la ley aplicable al contrato lo permite.

Con respecto al sistema juridico del contrato, las partes pueden seleccionar el
derecho del pais de uno de los contratantes o cualquier otro sistema legal que las
partes consideren propicio para reglamentar sus relaciones comerciales. Si por
ejemplo “las partes de una controversia que ha de dirimirse en Suiza acuerdan que el
tribunal arbitral debera aplicar el derecho francés, todos los involucrados (arbitros,
partes y abogados por igual) sabran a qué atenerse”®’. En este punto, algunos
paises son mas atractivos que otros, debido a que ciertos sistemas juridicos incluyen
leyes y reglamentos desactualizados, poco adecuados para su aplicacién a contratos

internacionales.

% Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales, firmado en Roma el 19 de junio
de 1980, entro en vigor en 1991. Disponible en Diario Oficial de la Unidn Europea no. L266/1., articulo
3. Libertad de eleccion.

9 Reglamento de la CNUDMI, articulo 33.1.

% Reglamento de la CCl, articulo 17.1.

% Redfern, Alan y otros. Op. cit., P4g. 175.

" Ibid., P4g.178.
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La eleccion del derecho de fondo aplicable a la controversia se hace a través de una
clausula y en la mayoria de ocasiones las partes eligen el sistema juridico un pais
determinado. No es recomendable elegir como unico derecho aplicable los principios
generales del derecho u otras normas pertinentes de derecho internacional, por
cuestiones practicas, éstos no deben reemplazar el derecho aplicable sino més bien

complementarlo.

Finalmente cabe destacar que la facultad que tienen las partes para determinar el
derecho aplicable al fondo del contrato no es absoluta y pueden existir ciertas
restricciones con el fin de garantizar la buena fe y el orden publico. Esto sucedi6 en
el caso Soleimany ¢ Soleimany®® donde el Tribunal de Inglaterra se negé a conceder
la ejecucidon del laudo, dado que la operacion, si bien no era ilegal con respecto al
derecho aplicable que las partes habian seleccionado con el fin de evadir impuestos
de exportacion, si lo era con respecto al derecho inglés.

2.10.3 El derecho Trasnacional: Con base en la autonomia de la voluntad las
partes también pueden decidir que sean aplicables al contrato normas
trasnacionales, principios y usos comerciales. Estas normas revisten de importancia
y son utilizadas en la practica del arbitraje comercial internacional, por tanto, resulta

importante analizar los Principios UNIDROIT.

2.10.4 Los Principios UNIDROIT: Los Principios UNIDROIT en sus dos versiones
de 1994 y de 2004, formulan y establecen las reglas generales para los contratos
comerciales internacionales. Fueron creados por iniciativa del Instituto Internacional
para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT)® con sede en Roma, a través
de un comité de trabajo, el cual contd con representantes de diversas culturas y

sistemas juridicos del mundo.

% Soleimany v Soleimany [1998] APP.L.R. 02/19. CA on appeal from QBD (His Honour Judge Langan
QC) before Morritt LJ; Waller LJ; Sir Christopher Staughton. 19th February 1998. Disponible en
http://www.nadr.co.uk/articles/published/ZzzzzarbitrationLawReports/Soleimany%20v%20Soleimany%
201998.pdf. Fecha de consulta: 17 de octubre de 2011.

% http://www.unidroit.org/. Fecha de consulta: 30 de agosto de 2011.
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Los principios son un intento por enunciar reglas que son comunes a la mayoria de
sistemas legales existentes, y al mismo tiempo, adoptar soluciones que mejor se

adapten a las necesidades del trafico internacional. Segun opinién de expertos:

“Los Principios UNIDROIT representan una nueva aproximacion al derecho de los
negocios internacionales, y son un intento por remediar muchas de las deficiencias
surgidas del derecho aplicable a tales negocios. No estan concebidos como una
forma de modelo de clausulas contractuales para ningun tipo de convenio en
particular, ni constituyen ninguna forma de convencién internacional de ley uniforme

para contratos internacionales, derivan su valor de su fuerza persuasiva”®.

Los Principios estan divididos en siete capitulos que contienen un total de ciento
veinte articulos, con disposiciones aplicables a todo iter contractus desde su creacion

hasta su conclusién mediante el cumplimiento o incumplimiento del mismo.

Los Principios se aplicaran cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija
por ellos, por los principios generales del derecho, la lex mercatoria 0 expresiones
semejantes, también pueden ser usados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales, interpretar o complementar el derecho nacional o como
modelo para legisladores nacionales e internacionales. En la practica también “han

sido utilizados por la CCl durante la elaboracién de contratos modelo”*°*.

2.11 Constitucién y organizacion del tribunal arbitral

Al iniciarse un arbitraje y presentada la solicitud, el siguiente paso consiste en la
constitucion del tribunal arbitral, lo que toma cierto tiempo. A diferencia de los
tribunales internos de un Estado, a los cuales es posible acceder en cualquier

momento, a los tribunales arbitrales Unicamente se puede acudir cuando éstos ya

1% Oviedo Alban, Jorge. “Los Principios UNIDROIT para los Contratos Internacionales”, Revista Lo

Justo Afo 16 No. 11, Colombia, 2002. Pag. 100.
101 jolivet, Emmanuel. “La réception des Principes d’UNIDROIT dans le contrats modéles de la
Chambres de Commerce International®. Revue de Droit Uniforme, France, 2004, p. 275.
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estén constituidos después de haber surgido el conflicto. Lo que dificultaria a la parte
demandante plantear su pretensién ante el tribunal arbitral o solicitarle que dicte
medidas cautelares u otras resoluciones, hasta tanto este se encuentre
constituido’®?. La constitucién del tribunal arbitral toma tiempo especialmente cuando
las partes no colaboran en el desenvolvimiento del arbitraje. Para superar dichas
dificultades la principal solucion es proceder sin demoras a la constitucién y

organizacion del tribunal arbitral.

Le corresponde al demandante asegurarse de plantear su reclamo dentro del plazo
impuesto, el cual puede estar plasmado en el contrato mismo o en el derecho
aplicable al fondo de la controversia. Cuando es plazo es contractual, este consagra
la manera en que el demandante debe proceder, por otro lado cuando el plazo es
legal, basta recurrir al ordenamiento interno para saber como evitar que dicho plazo

prescriba y asi poder continuar con la puesta en marcha del arbitraje.

Al entablarse la demanda, se interrumpe el plazo legal para acudir al arbitraje, por lo
cual es importante interponer con prontitud la demanda de arbitraje. En este sentido
el reglamento de la CCI establece que “la fecha de recepcion de la Demanda por la

Secretaria sera considerada como la fecha de inicio del proceso arbitral”*®.

2.11.1 Designacion de los arbitros: En virtud a que existen diversos métodos para
la designacion del Tribunal arbitral, a continuacion se explicara brevemente los mas

habituales:

a) Acuerdo de las partes: Esta es una de las ventajas del arbitraje que otorga esta
libertad a las partes para designar a sus propios juzgadores, por otro lado en ciertos
contratos traen incluida la persona que sera el arbitro de surgir una controversia. No
es aconsejable designar de antemano el arbitro en el contrato pues las condiciones

pudiesen variar repentinamente, lo que podria impedir a la persona designada estar
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108 Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 275.

Reglamento de Arbitraje de la CCl, articulo 4.2.
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disponible en el momento en que se suscite el arbitraje, o que por los hechos del
caso el arbitraje gire en torno a una situacion muy especifica, donde el arbitro
propuesto de antemano carezca de conocimientos técnicos para conocerla. Cuando
una de las partes no esté de acuerdo en nombrar a un arbitro, podria entorpecer el
desarrollo del arbitraje, invocando la ley de la sede del arbitraje para que un tribunal
nacional designe al arbitro.

b) Institucion de arbitraje: Las instituciones arbitrales son expertas en este punto,
pues su funcion es designar a los arbitros y la creacion del tribunal arbitral con base
a sus reglamentos. Como ocurre con el Reglamento de la CCl que establece que
cuando deba designarse a un unico arbitro y las partes no efectien la designacion
dentro de los 30 dias de la notificacién de la Demanda de arbitraje a la otra parte, el
arbitro sera designado por la Corte de la CCI. Asi mismo dispone que cuando se
trate de tres arbitros, el tercero sera designado por la Corte de la CCl salvo que las

partes acuerden designarlo por ellas mismas dentro de un plazo determinado™®*.

c) El método de la lista: Este es empleado por el Reglamento de la CNUDMI y
consiste en que la institucion envia a las partes una lista de arbitros para que éstas
descarten a aquellos que no les convenzan y establezcan los otros en una lista de
prioridad del mayor al menor, luego se intercambian las listas y con base a las
coincidencias de arbitros electos por las partes, la institucién realiza la eleccion de
los arbitros que ambas partes calificaron libremente.

d) Arbitros existentes: Resulta habitual que cuando exista un arbitraje donde se
haya pactado que el tribunal arbitral estara compuesto por tres arbitros, ambas
partes proponen un arbitro cada una y éstos dos tienen la obligacion de designar un
tercer arbitro. Pero al tratarse de un arbitraje ad hoc donde no existe una institucion
arbitral de apoyo, también puede acudirse a los tribunales nacionales para que lo
designen, caso contrario el acuerdo de arbitraje podria resultar ineficaz, lo que

perjudicaria directamente a la parte demandante.

194 Reglamento de la CCl, articulo 8.3y 8.4.
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e) Asociacion de Comercio: Considerando la autonomia de la voluntad, las partes
dentro del contrato pueden establecer que el arbitro sea designado por una Camara
de Comercio u otra institucion de caracter privado comercial, esta opcion presenta
ventajas pues garantiza que dichos arbitros conocedores del ramo mercantil y con
experiencia previa, puedan resolver la controversia adecuadamente sujeta a su

decision.

f) Tribunales nacionales: Al presentarse dificultades en el nombramiento de los
arbitros en los casos anteriormente expuestos, existe la posibilidad de superar esta
dificultad recurriendo a un tribunal nacional que sea competente, y que tenga la
facultad para designar a los arbitros. Cabe destacar que el tribunal no tendra la
competencia para juzgar del arbitraje, sino solamente designar los arbitros que a su

criterio resulten mas competentes e imparciales para el caso en cuestion.

g) Autoridad nominadora: La autoridad nominadora es la solucién cuando las
partes no estan de acuerdo en la designacion de los arbitros y cuando se desea
evitar recurrir al ordenamiento interno para rescatar al arbitraje que no cuenta con
arbitros. La autoridad nominadora es con frecuencia una institucion arbitral que ya
cuenta con una lista de arbitros competentes y al estar fuera del conflicto realizara la
designacion de los arbitros de manera objetiva sin corresponder a ningun interés,

como podria hacerlo alguna de las partes.

2.11.2 Requisitos que deben reunir los arbitros: Cualquier persona fisica puede
ser nombrada arbitro, su capacidad legal es el Unico requisito general. Cuando se
trata de arbitros Unicos, en la mayoria de ocasiones se opta por nombrar a un
abogado, debido a que estas cuestiones pueden ser faciles de abordar por los
profesionales del derecho, principalmente cuando se desenvuelva un arbitraje
comercial internacional y cuestiones de derecho internacional privado. Sin embargo
esto no es obligatorio en todos los casos. Por ejemplo, cuando se trate de un
arbitraje de equidad los arbitros no necesariamente deben ser especialistas en

derecho.
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Resulta también importante el dominio del idioma del arbitraje por parte del arbitro
propuesto y que el éarbitro tenga un amplio conocimiento de las cuestiones
comerciales mundiales, y mas aun que logren tener una perspectiva desde su propia
cultura pero también desde la cultura de las partes en el proceso, esto le permitira
entender de mejor manera la conducta y expectativas de las partes sin prejuicios

culturales o sociales.

2.11.3 Imparcialidad e independencia de los arbitros: Esta es una obligacion clara
que debe reunir todo arbitro, asi lo exigen los reglamentos de arbitraje, como por
ejemplo la CNUDMI'®, al carecer de esta independencia el &rbitro debe ser
recurrido, el Reglamento de la CCI va mas alla al autorizar “la recusacion del arbitro

por falta de independencia o cualquier otro motivo”*.

Por su parte el Reglamento de la LCIA sefiala que todos los integrantes deberan
mantenerse “imparciales en todo momento y abstenerse de actuar como abogados

»107

de las partes El requisito que impone la Ley Modelo es que el arbitro sea

‘independiente e imparcial constituye una disposicion obligatoria que las partes no

pueden dejar de lado™.

2.12 El papel de los tribunales judiciales durante el arbitraje

Los tribunales judiciales pueden intervenir en el arbitraje Unicamente en escenarios
muy especificos, de lo contrario se desvirtia el espiritu del arbitraje, que es
precisamente un método alternativo de resolucién de controversias. Debido a que “el
pacto arbitral supone una voluntad clara y manifiesta de excluir los eventuales
conflictos que pueden surgir entre las partes contratantes de la oOrbita de la justicia

IulOQ

estata confiando su resolucion a un tribunal arbitral. Por regla, debe respetarse la

1% Articulo 10.

1% Articulo 11.1.

197 Articulo 5.2.

1% Articulo 12.2.

1% Frignani, Aldo. Drafting Arbitration Agreements. Kluwer Law, Arbitration International Vol. 24 No. 4,
EE.UU., 2008, p. 560.
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decision de las partes y “en particular su voluntad de sustraer el litigio de la

competencia del juez estatal reconociendo el convenio arbitral™*°.

La Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), se ha convertido en el
punto de referencia para cualquier ley moderna en materia de arbitraje y con
respecto a la intervencion de los tribunales competentes, es decir tribunales
judiciales, establecio en su articulo 5 que: “en los asuntos que se rijan por la presente
Ley, no intervendrd ningun tribunal salvo en los casos en que esta Ley asi lo
disponga”. Seguidamente en el articulo 6 establece que los tribunales nacionales
cumpliran “determinadas funciones de asistencia y supervisiéon”. La Ley Modelo esta
compuesta por 36 articulos, de los cuales no menos de 10 articulos reconocen un

posible papel a los tribunales judiciales.

La Ley Modelo reconoce que puede ser necesario recurrir al tribunal competente
para la constitucion del tribunal arbitral; dicho tribunal judicial puede ser llamado a
decidir la recusacion de un arbitro cuando existan dudas justificadas respecto de la
imparcialidad o independencia del arbitro en cuestion; también reconoce que una de
las partes del arbitraje internacional puede impugnar ante el tribunal nacional
competente la decision del tribunal arbitral sobre la excepcion de incompetencia, en
cuyo caso su decisibn sera vinculante y definitiva; también reconoce que la
asistencia del tribunal judicial puede resultar necesaria para la practica de la pruebay
gue en toda impugnacion del laudo arbitral oposicidn a su reconocimiento o ejecucion

sera inapelable la decisiéon del tribunal competente.

Naturalmente el arbitraje se desarrollara dentro del territorio de un pais, estara sujeto
a las leyes del mismo y a las leyes del pais en los que ha de ejecutarse el laudo:
“algunos Estados que como Bélgica, pretendieron atraer arbitrajes internacionales

mediante la negacion de cualquier tipo de funcion a sus tribunales nacionales,

1% Goldman, Claude. “Mesures Provisoires et Arbitrage International, Revue de Droit International

No.1, France, 1993, p. 10.
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advirtieron que esta politica era contraproducente y se vieron obligados a volver a

incorporar un elemento de supervision judicial”***.

Sin embargo una vez constituido el tribunal arbitral en principio no es necesaria la
intervencién de los tribunales judiciales, a menos que sea imprescindible para
asegurar el correcto desenvolvimiento del arbitraje. Escenarios comunes en los que
directamente interviene un tribunal judicial son aquellos donde resulta necesario

dictar medidas cautelares y al momento de ejecutar el laudo.

2.12.1 Medidas Cautelares: Durante el arbitraje puede surgir la necesidad de que el
tribunal arbitral o un tribunal Judicial dicten medidas tendientes a preservar la prueba,

proteger bienes o mantener el estado de algo hasta la conclusién del arbitraje.

Los arbitros ejercen jurisdiccion al tener que decidir sobre la pretension de las partes,
por lo tanto también “los arbitros si deben tener plenas facultades para otorgar 0 no
medidas cautelares o anticipatorias que deben ser cumplidas o que estén dirigidas a

las partes del proceso arbitral”**?.

En ocasiones el propio tribunal arbitral esta facultado para dictarlas: “el Tribunal
Arbitral podra, desde el momento en que se le haya entregado el expediente,
ordenar, a solicitud de parte, cualesquiera medidas cautelares o provisionales que

considere apropiadas™*3.

Sin embargo, en otras ocasiones el Tribunal Arbitral no puede dictar las medidas
cautelares sin la intervencidon de los tribunales judiciales, simplemente por
disposicion legal. El Codigo Procesal griego establece: “el arbitro no podra dictar,
modificar o revocar medidas provisionales’***. Mientras que el Cédigo Procesal

italiano senala “el arbitro no podr4 ordenar embargos ni dictar otras medidas

111

i Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 467.

Castellanos Howell, Alvaro. Los Arbitros y el lus Imperium ¢ Compatibles o Incompatibles?. Arbitraje

mvlediacién en las Américas, Centro de Justicia de las Américas CEJA, Chile, 2006, Pag. 270.
Reglamento de Arbitraje de la CCl, articulo 23.

114 codigo Procesal Griego, articulo 889.

49



»115

provisionales Por su parte La Ley de Arbitraje guatemalteca dispone que si las

medidas cautelares no se cumplen voluntariamente o si se imponen a terceros, las

partes o el arbitro debera “requerir al tribunal competente su intervencion™*°.

Por otro lado, el Tribunal Arbitral no puede dictar medidas cautelares hasta que se
encuentre constituido, por lo tanto toda aquella situacion urgente antes de la
constitucion del tribunal arbitral seria diligenciada por un tribunal judicial. La AAA
superé esta dificultad emitiendo el Reglamento Opcional para Medidas de
emergencia y proteccion, desde mayo 2006, donde permite la creacion de tribunales
de emergencia para dictar medidas precautorias, conforme el articulo 34 de su
Reglamento®’. Bajo estas reglas “el arbitro puede ser designado por el administrador
para conocer una solicitud de medidas provisionales antes que se constituya el

Tribunal arbitral”*8,

Asi mismo, el tribunal arbitral tampoco puede dictar medidas cautelares frente a
terceros. “Una medida dictada frente un tercero, por ejemplo, dirigida al banco en el
que estén depositados los fondos de una de las partes, no podria ejecutarse contra
é"'°. En Guatemala por ejemplo en caso de ser necesario requerir medidas
cautelares frente a terceros ajenos al proceso arbitral “la Ley de Arbitraje
guatemalteca requiere que los arbitros pidan la asistencia o auxilio judicial, el que

debe ser tramitado de conformidad con el articulo 9 de la misma ley”*?°.

El tema de las medidas cautelares ha sido objeto de discusion y la doctrina no ha
sido pacifica en este sentido. En el afio 2001 fue objeto de un serio analisis por parte

del Grupo de Trabajo de la CNUDMI para la actualizacién de la Ley Modelo.

115
116
117

Cadigo Procesal Civil Italiano, articulo 818.

Ley de Arbitraje de Guatemala Decreto Numero 67-95, articulo 22.2.

Reglamento de la AAA, articulo 34 y Reglas Opcionales.

18 Werbicki, Raymond. Arbitral Interim Measures: Fact or Fiction?. EEUU, AAA Handbook on
International Arbitration & ADR, JurisNet, 2010, p. 91.

19 Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 473.

120 Castellanos Howell, Alvaro. Op. cit., Pag. 12.
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En sintesis, tal y como sefiala Dougier, el tema de la relacion entre los tribunales
nacionales y tribunales arbitrales “ha sido objeto de numerosas controversias en el
derecho comparado. Falta esperar que las jurisdicciones reconozcan un régimen
claro y eficaz: dandole la competencia inicial al tribunal arbitral para juzgar su propia
competencia para que luego el control ejercido por la jurisdiccion estatal pueda tener

lugar siempre a posteriori™*?*,

2.13 El Laudo Arbitral

Asi como todo proceso judicial termina con una sentencia, todo procedimiento arbitral
termina con un laudo, a menos que las partes hayan llegado a un acuerdo durante el
procedimiento. En este sentido, el articulo 32.2 del Reglamento de la CNUDMI
establece: “el laudo se dictara por escrito y sera definitivo, inapelable y obligatorio

para las partes. Las partes se comprometen a cumplir el laudo sin demora”

El articulo 28.6 del Reglamento de la CCI dispone: “Todo Laudo es obligatorio para
las partes. Al someter sus controversias a arbitraje segun el Reglamento, las partes
se obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y se considerara que
han renunciado a cualesquiera vias de recurso a las que pueden renunciar

validamente”

2.13.1. Definicién: No existe una definicion de laudo aceptada internacionalmente,
tampoco se incluyo en ninguna convencion internacional sobre arbitraje, ni en los
tratados de Ginebra, la Convencion de Nueva York o la Ley Modelo. Sin embargo,

debido a su congruencia se propone la adopcion de la siguiente definicién:

“El término laudo hace referencia a un laudo final que decide cada uno de los puntos
sometidos a consideracion del tribunal arbitral y a cualquier otra decision del tribunal

arbitral que determine una cuestion de fondo, o por la que se expida sobre su

2L Dougier, Estelle. “Tribunaux Arbitraux ou Juridictions Etatiques ?“, Revue de Droit des Affaires

International, Vol. 6, France, 2005, p. 681.
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jurisdiccién o sobre cualquier otra cuestion procesal aunque, en este Ultimo caso,
solo se tratara de un laudo si el tribunal arbitral denomina de tal manera a la decision

que adopte”??.

2.13.2 Clases de Laudos

a) Laudos finales: Son aquellos que ponen fin a la mision del tribunal arbitral, se da
por concluida la funcion del tribunal, si hace falta establecer costas, intereses o

cualquier otra cuestion, deberia llamarse laudo parcial o provisional.

b) Laudos parciales y laudos provisionales: Es de mucha ventaja tener esta
capacidad de dictar laudos parciales, esta facultad sera otorgada o determinada por
el propio convenio arbitral o por la lex arbitri. El reglamento de la CNUMDI establece:
“ademas del laudo definitivo, el tribunal arbitral podra dictar laudos provisionales,

»123

interlocutorios o parciales En la misma corriente se pronuncia el Reglamento de

la CClI, por su parte el Reglamento de la LCIA adopta el mismo enfoque:

“El Tribunal Arbitral podra dictar laudos separados en diferentes etapas del proceso.
Estos laudos tendran la misma categoria y los mismos efectos que cualquier otro

laudo dictado por el Tribunal Arbitral”*?*.

La desventaja de emitir laudos provisionales es que su revisidbn puede conllevar

demoras en el desenvolvimiento del proceso arbitral.

c) Laudos en rebeldia por una de las partes: Ante la ausencia de una de las partes
en el desarrollo del arbitraje, ya sea desde el inicio o en cualquier etapa del mismo, el
tribunal arbitral esta en la obligacion de tomar una decision por propia iniciativa y

resolver la pretension de las partes, aun ante la ausencia de una de ellas.

122 Broches, Recourse. Against the Award; Enforcement of the Award. ICCA Congress Series No.2,

Netherlands, 1984, p. 208 citado por Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 499.
123 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, articulo 32.1.
124 Reglamento de Arbitraje de la LCIA, articulo 26.7.
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d) Laudo por acuerdo: En el transcurso de las actuaciones pueden ambas partes
llegar a un acuerdo, conlleva a esto la terminacion de la competencia del tribunal

arbitral y sus facultades. El Reglamento de la CNUMDI establece:

“Si antes de que se dicte el laudo, las partes convienen una transaccion que resuelva
el litigo, el tribunal arbitral dictara una orden de conclusion del procedimiento o si lo
piden ambas partes y el tribunal lo acepta, registrara la transaccion en forma de
laudo arbitral en los términos convenidos por las partes. Este laudo no ha de ser

necesariamente motivado™?°.

2.13.3 Forma del Laudo

El articulo 32 del Reglamento de la CNUDMI establece los siguientes requisitos:

o

El laudo se dictara por escrito

Se expondran las razones en las que se base el laudo

c. Ellaudo seré firmado por los arbitros y contendré la fecha y el lugar en que se
dicto

d. Cuando haya tres arbitros y uno de ellos no firme, se indicara en el laudo el

motivo de la ausencia de la firma.

2.13.4 Plazo: El plazo puede estar determinado por la ley, por las partes o por la
institucion arbitral, éstos tienden a variar, desde los treinta dias contados a partir del

dia en que finaliza la audiencia, bien puede ser también “tres meses después de la

1126 »127

notificacion del laudo”™“” como ocurre en Rusia y hasta los “seis meses a partir de
la ultima audiencia. En principio se recomienda no establecer un plazo para dictar el

laudo, salvo que sea imprescindible para las partes determinar este extremo.

125 Reglamento de la CNUDMI, articulo 34.1.

126 Bavitechev, Gueorgui. Arbitral and Post Arbitral Litigation in Russia. International Business Law
Journal No. 1, France, 2004, p. 657.

127 Reglamento de Arbitraje de la CClI, articulo 24.
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2.14 Impugnacién del Laudo Arbitral

El objetivo de la impugnacién es dejar sin efecto el laudo para que no pueda
ejecutarse. En este sentido, los reglamentos de arbitraje de la CNUDMI, la CCl y la
LCIA establecen que el laudo es definitivo y vinculante para las partes. De lo
contrario el arbitraje se convertiria en la primera instancia de un proceso de multiples
etapas que al final terminaria en manos de un juez, lo que desvirtia el espiritu del

arbitraje.

Sin embargo, no cabe duda que el arbitro puede incurrir en errores al momento de
proferir un laudo, por lo que la Ley Modelo ha contemplado ciertos escenarios de

impugnacién del laudo arbitral.

2.14.1 Incapacidad: La primera causa de impugnaciéon del laudo establecida por la
Ley Modelo: “que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido
en virtud de la ley a que las pates lo han sometido o si nada se hubiera indicado a

este respecto, en virtud de la ley de este Estado”?®.

2.14.2 Violacion del debido proceso: La segunda causa de impugnaciéon es “que
no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las

actuaciones arbitrales o no ha podido, por otra razén, hacer valer sus derechos”?°.

El desenvolvimiento del proceso arbitral debe estar apegado al debido proceso, el
hecho de que las partes decidan sustraer el litigo de los tribunales internos para que
someterlos a la decision de arbitros, no significa sin lugar a duda que renuncien a las
garantias minimas del procedimiento donde se establezca un trato justo y equitativo
hacia ambas partes. Cabe recordar que el debido proceso es un derecho humano
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha sostenido

gue “estd compuesto por un conjunto de requisitos que deben observarse en las

128

oo Ley Modelo, articulo 34.2.a.i.

Ley Modelo, articulo 34.2.a.ii.
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instancias procesales”®. En este mismo sentido, dicho tribunal sefialé6 que se
entiende que toda autoridad y “en cualquier materia, tiene limites infranqueables,

siendo uno de estos, el respeto a los derechos humanos™3.

2.14.3 Cuestiones jurisdiccionales: La tercera causa de impugnacion establecida
por la Ley Modelo es cuando “el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje, no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones
sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estén, solo se podran

anular éstas ultimas™2,

Esta circunstancia se presenta cuando el tribunal arbitral con jurisdiccién especifica
para la materia arbitrable sujeta a andlisis, excedi6 sus facultades resolviendo
materias que no habian sido sometidas al arbitraje.

2.14.4 Cuestiones procesales: La cuarta causa de impugnacion: “que la
composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una
disposicion de esta Ley de las que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley”**:. Sin embargo la Ley Modelo
también contempla otros dos casos de anulacién del laudo arbitral y esto es cuando
los tribunales del pais donde se desarroll6 el arbitraje determinan que la disputa no

sea materia arbitrable 6 cuando el laudo es contrario al orden publico nacional.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perti, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, péarr. 69, y Caso Vélez
Loor Vs. Panama, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 142, y véase también, Garantias judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva
0C-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chocrén Chocrén vs Venezuela, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 1 de Julio de 2011 Serie C No. 227, parr. 115.
132 | ey Modelo, articulo 34.2.a.iii.

133 | ey Modelo, articulo 34.2.a.iv.
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2.15 Reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales:

La ejecucion del laudo arbitral es la ultima fase del proceso, en el aspecto practico es
la fase mas importante del arbitraje porque evidenciara la eficacia de este método de
resolucién de controversias. La mayoria de laudos se cumplen en forma voluntaria,
pero si la parte vencida no cumple con el laudo, la parte vencedora tiene dos
opciones para exigir su cumplimiento. La primera es ejercer presion comercial o de
otra naturaleza para que la otra parte cumpla con el laudo. Y la segunda opcion es
invocar la potestad del Estado, ejercida a través de los tribunales nacionales para
obtener el embargo de los bienes de la parte vencida u obligarla a cumplir el laudo
por cualquier otro medio. Por ello algunos doctrinarios afirman “la paradoja del
arbitraje, un procedimiento alternativo a la justicia del Estado que necesita de la

comunidad internacional de los Estados para ser eficaz’***.

Por otro lado también a diferencia de una sentencia, al dictarse el laudo el tribunal
arbitral no tiene incidencia en la ejecucion de su decision, debido a que finaliza su
mandato y procede a desintegrarse. En la practica se reconoce que la mayoria de
laudos se cumplen voluntariamente, sin embargo si la parte vencida no cumple el
laudo arbitral, la parte favorecida con la decision debe adoptar medidas para exigir su

cumplimiento, entiéndase el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

Una de las caracteristicas del procedimiento y grandes ventajas del arbitraje es que
el laudo puede ser ejecutado en un pais distinto de donde se emitio el laudo. Al punto
gue muchos paises voluntariamente ejecutan laudos arbitrales. Incluso se ha
seflalado que “en la mayor parte de paises es mucho mas facil ejecutar un laudo

arbitral que una sentencia extranjera™*,

%% Loquin, Eric. L’Exécution des Sentences Arbitrales Internationales au début du Troisiéme

Millénaire. International Business Law Journal, France, 2003, p. 747.
% |pid., Pag. 748.
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El merito de ello es para la Convencion de Nueva York de 1958 cuyo objeto es el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. Este instrumento sento las bases

actuales del arbitraje internacional hace mas de cincuenta afos.

Asi mismo, cabe destacar que la Convencion de Nueva York admite la interposicion
de dos reservas, en el articulo 1.3 establece la reserva de reciprocidad a través de la
cual los Estados parte se comprometen a aplicar la convencion a laudos dictados en
otros Estados también parte de la Convencion de Nueva York. Por otro lado la
reserva comercial se refiere a la posibilidad de limitar que la convencion sea aplicada
por los Estados contratantes Unicamente a los litigios surgidos de relaciones juridicas

consideradas comerciales por su derecho interno.

2.15.1 Denegacion de Reconocimiento y Ejecucion: Conforme el articulo V de la
Convencién de Nueva York y en semejantes términos lo establece también la Ley
Modelo, se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral

si la parte contra la cual es invocada prueba:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el Articulo 2 estaban sujetas a
alguna incapacidad en virtud de la Ley que le es aplicable o que dicho acuerdo no es
valido en virtud de la Ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la
sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje 0 no ha
podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa; o

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o0 no
comprendida en las disposiciones de la clausula compromisario, o contiene
decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la clausula
compromisaria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido

sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o
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d) Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la
constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la
Ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje; o

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

ha sido dictada esa sentencia.
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Capitulo Il Clausulas Arbitrales

La clausula arbitral o convenio arbitral (utilizados aqui como sinénimos) es el acuerdo
por el cual dos o mas partes deciden someter a arbitraje la resolucién de sus

controversias, este acuerdo puede referirse a una controversia actual o futura.

En este sentido, el jurista costarricense Gomez sefala que “la clausula arbitral es
aguella estipulacion incluida en un contrato, ya sea como clausula del mismo o en
escrito separado, mediante la cual las partes deciden que todas o algunas de las
controversias que de tal convenio puedan resultar en el futuro, sean sometidas a
juicio arbitral”*®.

El articulo 4 de la Ley de Arbitraje de Guatemala define al acuerdo arbitral como
“aquel por virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

determinada relacion juridica contractual o no contractual”.

De lo anterior se desprende que la clausula arbitral nace a partir de la voluntad de las
partes quienes deciden sustraer el litigio de los tribunales judiciales para someterlo a
la decision vinculante de uno o mas arbitros. Asi mismo, es importante destacar que
la clausula arbitral “constituye la fuente de la jurisdiccion del tribunal arbitral”*®’, y en
caso de anularse, deja sin fundamento a todo el proceso arbitral y consecuentemente

al propio laudo.

3.1 Clases de acuerdos arbitrales

Existe una distincidon clasica entre “clausula compromisoria” y “compromiso arbitral”.

La clausula compromisoria legisla las controversias que puedan surgir a futuro,

1% Gomez Rodas, Carlos. “Apuntes sobre arbitraje comercial internacional”’, Revista de Ciencias

Juridicas No. 64, septiembre-diciembre, Colegio de Abogados, Costa Rica, 1989. Pag. 14.
%7 Boo, Lawrence. “The Arbitration Agreement”, Singapore Academy of Law Annual Review,
Singapore, 2004, p. 47.
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mientras que el compromiso arbitral se refiere al pasado, debido a que regula la
sujecion de una controversia ya existente. En términos africanos “la clausula

compromisoria es anterior al litigio y el convenio es posterior’*8,

A criterio de Roque Caivano “no obstante la diferencia conceptual entre ambos, debe
tenerse presente que traducen una misma finalidad: permitir que cierta clase de

disputas sean resueltas por arbitros™>°.

La gran mayoria de leyes latinoamericanas en la actualidad ha procedido a
simplificar la forma y contenido del convenio arbitral “la consecuencia no ha sido otra
gue la admision de que tanto el compromiso como la clausula compromisoria poseen

unos mismos efectos para la puesta en marcha del arbitraje™*°.

Por tanto, la distincion entre ambos conceptos practicamente se encuentra en
desuso. Con base en la tendencia actual, la Ley de Arbitraje de Guatemala lo regula

en los siguientes términos:

Articulo 54

Fusion de los Conceptos de “Clausula Compromisoria” y “Compromiso”

“Por virtud de lo dispuesto en la presente ley, se reconoce el acuerdo de arbitraje
como la forma para obligarse reciprocamente a resolver conflictos mediante el
arbitraje. A partir de la fecha en que cobre vigencia la presente ley, todas las
referencias que pudiesen encontrarse en diversas disposiciones legales, tanto a la
“clausula compromisoria” o al “compromiso”, debera entenderse que se refiere al

acuerdo de arbitraje reconocido y definido en la presente ley”

%8 Amoussou, Ronald. L’Arbitrage dans le traité relatif a 'Harmonisation du Droit des Affaires en

Afriqgue (OHADA). Revue de Droit International des Affaires No. 3, France, 1996, p. 323.

139 caivano, Roque. Op. cit., pag. 5.

%% Fernandez Rozas, José Carlos. EI Convenio Arbitral, entre la estabilidad y el desatino. Estudios de
Arbitraje, Editorial Juridica de Chile, 2006. P4g. 708.
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3.2 Lavalidez del acuerdo arbitral

3.2.1 Validez formal: Para que el acuerdo arbitral sea valido, desde el punto de vista
formal, lo Unico que se requiere es que conste por escrito. La Convencion de Nueva
York en el articulo I, ha establecido cuatro requisitos para que el acuerdo de arbitraje
sea valido:

a) Que el acuerdo conste por escrito;

b) Que se refiera a controversias existentes o futuras;

c) Que las controversias se refieran a una relacién juridica determinada, sea o no de
indole contractual; y

d) Que se refieran a una materia susceptible de ser resuelta por arbitraje.

El articulo 7 de la Ley Modelo dispone que cualquier medio de telecomunicacion que
produzca una constancia del acuerdo, sera suficiente para que se considere

cumplido el requisito de la “constancia por escrito”.

Con base en lo anterior se demuestra que al existir cualquier constancia escrita del
acuerdo arbitral éste cobra validez, independientemente de la forma, incluso de la
firma de las partes. La Convencion de Nueva York establece que el acuerdo debe
estar firmado por las partes, sin embargo “se trata de un requisito que las leyes

modernas sobre arbitraje han dejado a un lado en buena parte”***.

3.2.2 Validez substantiva: En principio, la validez sustancial del acuerdo arbitral
estd sujeta a la ley elegida por las partes y, en su defecto, a la ley de la sede del
Tribunal arbitral. Cabe recordar que algunos paises imponen requisitos especificos
para la validez del acuerdo arbitral, por lo que habra que remitirse al derecho interno

del Estado para cumplir con las exigencias.

14! Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 225.
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a) Arbitrabilidad subjetiva: La arbitrabilidad subjetiva se refiere a la capacidad de
las partes de someterse al arbitraje. Las partes de un contrato deben tener capacidad
juridica necesaria para celebrarlo, caso contrario carecera de validez. La
Convencién de Nueva York y la Ley Modelo exigen que las partes tengan capacidad

para celebrar el acuerdo arbitral en virtud de “la ley que les es aplicable”*.

En términos generales “toda persona fisica o juridica que tiene la capacidad
necesaria para celebrar un contrato valido tiene capacidad para celebrar un acuerdo

"143 " En consecuencia, como se analizara brevemente a continuacién, tanto

arbitral
personas fisicas como sociedades de personas, Estados y organismos estatales

pueden ser partes de un arbitraje.

Personas Fisicas y Sociedades: Para determinar la capacidad de las personas
fisicas bastara examinar los requisitos de la lex arbitri y del derecho de fondo
aplicable a la controversia. En caso de una Sociedad basta recurrir a la ley que rige
el contrato. En principio, la capacidad contractual de las sociedades esta definida

por sus estatutos y el derecho del lugar de su constitucion.

Estados: Anteriormente existian criterios que dudaban de la capacidad del Estado
para despojarse de su soberania y someterse a un acuerdo arbitral, actuando en el

mismo plano que las personas particulares.

En la actualidad no existe duda alguna con respecto a “la capacidad del Estado para

celebrar contratos internacionales”***

y es cada vez mas reconocida la “participacion
de Estados en el arbitraje internacional, tanto en su capacidad publica como

privada”*. Al respecto, Emmanuel Gaillard y Jenny Edelstein sefialan que:

142
143
144

Articulo 5.1(a) Convencion de Nueva York; articulo 36.1(a) de la Ley Modelo .

Redfern, Alan y otros. Op. cit., pag. 236.

El-Béhérry, Ibrahim. Théorie des Contrats Administratifs et Marchés Publiques Internationaux.
Théses Doctorat de Droit, Université de Nice, France, 2004, p. 46.

> Heiskanen, Veijo. State as a Private: The participation of States in International Commercial
Arbitration. Transnacional Dispute Management Vol. 7 issue 1, Turkey, 2010, p. 1.
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“Ciertamente, aunque los Estados y las entidades estatales disfrutan, en principio, de
inmunidad de jurisdiccion, es ampliamente reconocido que uno y otras pueden
renunciar a tal inmunidad estipulando someterse al arbitraje. Por tanto, un pacto
arbitral es considerado como una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion de la parte

conformada por un Estado o una entidad poseida por el mismo”*®.

En este mismo sentido, explica Nicolas Gamboa Morales “un Estado renuncia a la
inmunidad que posee al suscribir un pacto arbitral, de acuerdo a los principios
universalmente reconocidos de la buena fe y la naturaleza vinculante de los

contratos, es decir, el pacta sunt servanda™*’.

Una vez reconocida la capacidad del Estado para celebrar acuerdos arbitrales en
contratos internacionales, se concluye que debido a sus caracteristicas, el arbitraje le

resulta ventajoso, tal como afirma Bullard, al explicar que:

“El arbitraje comercial internacional es usualmente el Unico proceso adjudicatorio
aceptable para ambas partes en los contratos con el Estado. El Estado buscara
arbitraje para evadir la publicidad, o evitar someterse a la Corte de un pais extranjero
gue apareceria como una afrenta a su soberania. La empresa multinacional puede
temer que las Cortes del pais anfitrion sean influenciadas indebidamente por su
gobierno, o que sin una sumisién al arbitraje podria no haber certeza de la renuncia a

la soberania del Estado”**®

Diferentes Estados han reconocido esta realidad y la han plasmado en su legislacién

concerniente a la materia. El articulo 51 de la Ley de Arbitraje de Guatemala sefiala:

“Capacidad del Estado y Personas de derecho Publico para someterse al Arbitraje

%6 Gamboa Morales, Nicolas. La inmunidad soberana de jurisdiccion en el marco del arbitraje

?Bmercial internacional. Primera Edicién, Universidad del Rosario, Colombia, 2007, p. 68.

Loc. cit.
1“8 Bullard Gonzélez, Alfredo. “Enemigos intimos. El Arbitraje y los contratos administrativos”, Revista
Privada de Arbitraje N° 2, Perd, 2006. P4g. 169.
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Una vez que el Estado, las entidades estatales descentralizadas, autbnomas y
semiautbnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas
estatales o municipalidades, hayan celebrado un convenio arbitral valido, no podra
objetarse la arbitrabilidad de la controversia o la capacidad del Estado y de las
demas entidades citadas para ser parte del convenio arbitral, al amparo de normas o

reglas adoptadas con posterioridad a la celebracion de dicho convenio”.

En el mismo sentido, la Ley de Arbitraje peruana sefala en su articulo 4.4 lo
siguiente: “El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera
del pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o

extranjeros no domiciliados en el pais.”

Cabe destacar que en muchos paises el Estado debe cumplir con ciertos requisitos
previos para luego poder celebrar validamente el acuerdo arbitral.

Por otro lado, en la practica, algunos Estados al verse demandados ante un Tribunal
Arbitral, han optado por desconocer el convenio arbitral amparandose bajo normas
de derecho interno. Sin embargo queda claro que el Estado no puede alegar
disposiciones de derecho interno para incumplir con sus obligaciones derivadas del

arbitraje a nivel internacional.

Tal como afirma Jan Paulsson en el muy citado laudo de la CCI No. 1937 del afio
1971° el Tribunal Arbitral establecid que “politicas publicas internacionales
enérgicamente rechazan la idea que un oOrgano del Estado, después de haber
contratado con personas extranjeras, de forma abierta y deliberada celebra un
acuerdo o clausula arbitral que atrae la confianza de la parte contratante, para mas
tarde pretender, durante el procedimiento arbitral o en la fase de ejecucion del laudo,

invocar la nulidad de sus propias palabras™°.

9 paulsson, Jan. Unlawful Laws and the Authority of International Tribunals. Lalive Lecutre, Geneve,

2009, p. 9.
%% |cC Case 1939, citado por Yves Derains, 1973 Revue de l'arbitrage p. 145.
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De lo anterior se puede concluir que no existe duda en cuanto a la capacidad de los
Estados para formar parte de arbitrajes comerciales internacionales, y es preciso
tomar muy en cuenta previo al arbitraje la ley aplicable al fondo de la controversia,
gue generalmente sera la ley del Estado parte del arbitraje, con el fin de prever

cualquier restriccion legal a la facultad del ente soberano para someterse a arbitraje.

Finalmente, es preciso dejar claro que como regla general el arbitraje solo vincula a
las partes, pues son éstas quienes voluntariamente deciden someterse al arbitraje,
sin embargo la excepcion a la regla se produce cuando el arbitraje en algunas

ocasiones tiene efectos vinculantes para terceros, como se analizard a continuacion.

Terceros respecto al acuerdo arbitral: EI consentimiento de las partes es un requisito
previo al arbitraje. Dicho consentimiento queda plasmado a través de la clausula
compromisoria que por lo general se celebra por escrito y esta firmada por las partes.
Sin embargo estas formalidades “no excluyen completamente la posibilidad de que el

acuerdo arbitral firmado por dos 0 mas partes obligue también a terceros”*>".

Los terceros son aquellas personas que tienen una relacién con las partes que han
celebrado el acuerdo arbitral. Los terceros generalmente no intervienen en la
celebracion y firma del contrato, sin embargo, en ciertos casos, no quedan exentos

de responsabilidad y pueden ser vinculados al arbitraje.

Como afirma Roque Caivano “hay casos en que se admite que sujetos que no han
sido parte stricto sensu del acuerdo arbitral, sean obligados a participar en el proceso

arbitral”*>?.

Se trata de aquellas personas que tienen una relacion especial con
quienes han celebrado el acuerdo arbitral, los terceros son por ejemplo “los

sucesores universales de las partes, a quienes se extienden activa y pasivamente los

151

1o Redfern, Alan y otros. Op. cit., pag. 240.

Caivano, Roque. Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efectos de un acuerdo arbitral
a quien no ha sido signatario. Lima Arbitration No. 1, Perd, 2006. Pag. 123.
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efectos de la clausula arbitral, o en ciertas hipétesis, el de los fiadores de las

partes™°,

Existen diferentes formas a través de las cuales los terceros respecto del acuerdo
arbitral pueden quedar obligados por éste o invocarlo en su beneficio. En primer
lugar por aplicacién de la teoria grupo empresario o grupo de sociedades, segun la
cual los beneficios y obligaciones emanados de la clausula arbitral pueden

extenderse a otros integrantes del mismo grupo de empresas.

En el caso lider de la CCl Dow Chemical c. Isover Saint Gobain, donde se originod
esta teoria, el Tribunal Arbitral con base a la ley aplicable en cuestion, vinculo a
terceros involucrados quienes no habian siquiera firmado el contrato, bajo el

argumento de que:

“La clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del grupo
econdémico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la
celebracion, ejecucion o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral y
de acuerdo con la comun intencion de todas las partes del juicio arbitral, parecen
haber sido verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente

comprometidas en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron™>*,

En segundo lugar, un tercero puede quedar vinculado por el acuerdo arbitral en caso
de la aplicacion de normas generales de derecho privado como la cesién, mandato y
sucesion. Los efectos que surjan a partir de la vinculacién de éstos, se determinara,
principalmente, por referencia al derecho por el que se rige la cesién, mandato o

sucesion, asi como por el cual se rige la clausula arbitral.

153 Chillén Medina, José Marfa y Merino Merchan, José Fernando: Tratado de Arbitraje Privado Interno

e Internacional. Ed. Civitas, 22 edicién, Madrid, 1991, p. 697 citado por Caivano, Roque en Arbitraje y
Grupos de Sociedades.

%% Caso CCI N° 4131, laudo interlocutorio de fecha 23 de septiembre de 1982, publicado en Collection
of ICC Awards, 1974-1985, ed. Kluwer, p. 151.
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b) Arbitrabilidad objetiva: La arbitrabilidad objetiva se refiere a la materia
susceptible de ser resuelta por medio de arbitraje. Determina que controversias
pueden resolverse por arbitraje y cuales quedan relegadas exclusivamente al
dominio de los tribunales judiciales. La Ley Modelo por ejemplo, se aplica

exclusivamente a todo conflicto “que pueda ser resuelto por arbitraje”*>>.

Por lo que en principio, el caracter arbitrable de las controversias es bastante amplio,
cuyo elemento importante es la voluntad de las partes para consentir validamente
sobre la controversia objeto del arbitraje. Como regla general todo aquello en donde
pueda darse una libre disposicion de derechos, es arbitrable.

En caso que la clausula arbitral verse sobre una materia no arbitrable, el acuerdo
sera nulo. Tradicionalmente cierto tipo de controversias como “antimonopolio,

1”156 eran consideradas

cuestiones de seguridad y disputas de propiedad intelectua
cuestiones no apropiadas para arbitraje, sin embargo dicho punto de vista ha ido
cambiando recientemente y las cortes han permitido que puedan ser llevadas a
arbitraje. Un claro ejemplo es el emblemético caso Mitsubishi Motors Corporation c.
Soler Chrysler®”. La decisién de la Corte Suprema de Justicia estadounidense
sentada en este precedente “abrié las compuertas de la arbitrabilidad de la
controversia internacional del Derecho Antitrust y sus consecuencias en cuanto a la
extension de la competencia de los arbitros en ambitos que tradicionalmente les

habian sido vedados, por su fuerte vinculacién con el orden publico”?2.

Por tanto es arbitrable todo aquello en donde puede darse una libre disposicién de
derechos, y como regla general no es arbitrable aquellos derechos que interesan al

orden publico, significa que existen ciertas materias que quedan reservadas

195 | ey Modelo, articulo 34.2 (b)(i) y articulo 36.1(b)(i).

156 Bishop, Doak. Drafting the ICC Arbitral Clause. EEUU, p. 17.
www.kslaw.com/library/pdf/bishop5.pdf. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2011.

157 Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, July 2™, 1985. US Supreme Court.

'*® Gonzalo Quiroga, Marta. Orden Publico y Arbitraje Internacional en el Mercado de la Globalizacién
Comercial, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2003. Pag. 18
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exclusivamente a los tribunales internos del Estado, cuyos procesos forman parte del
dominio publico.

Es decir que cada legislacion determinard qué materia puede someterse o no al
arbitraje, y es claro también que el concepto de orden publico sera diferente en cada
Estado.

El articulo 2059 del Codigo Civil francés, dispone: “todas las personas pueden
establecer compromiso sobre los derechos que se encuentran bajo su libre
disposicion” y en el siguiente articulo aclara que no se pueden someter a arbitraje las
cuestiones relativas a determinadas areas y “mas generalmente todas las materias

que interesen al orden publico™.

El articulo 3 de la Ley de Arbitraje de Guatemala por ejemplo, establece:

Materia objeto de Arbitraje

1. La presente ley se aplicara en todos aquellos casos en que la controversia verse
sobre materias en que las partes tengan libre disposicion conforme a derecho.

2. También se aplicara la ley a todos aquellos otros casos en que, por disposicion de
otras leyes, se permita el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea
valido conforme este ley.

3. No podrian ser objeto de arbitraje:

a. Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme, salvo los
aspectos derivados de su ejecucion.

b. Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan

libre disposicion.

159 Texto en original: Code Civil. Article 2060. On ne peut compromettre sur les questions d'état et de

capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les
contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et plus généralement
dans toutes les matiéres qui intéressent |'ordre public.
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c. Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento especial para
determinados casos.
4. Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente ley los arbitrajes

laborales.

Es preciso mencionar que el supuesto regulado en el articulo 3.3.c que regula que no
puede ser objeto de arbitraje un caso, asunto o controversia en relacion a la cual la
ley sefiale un procedimiento especial para su resolucion, ha generado controversias
como lo afirma Castellanos, debido a que “esta polémica disposicion puede dejar sin

efecto el criterio general de arbitrabilidad”*®°

, como por ejemplo las controversias
relacionadas con la terminacién de la copropiedad y el arrendamiento, donde
generalmente las partes tiene libre disposicion, sin embargo existe un procedimiento
determinado en el Cdédigo Procesal Civil Guatemalteco, que impediria que dicha

materia pueda ser objeto de arbitraje.

3.3 Elementos del acuerdo arbitral

Los elementos del acuerdo arbitral revisten mucha importancia, pues constituyen el
ndcleo de la clausula arbitral, la cual determinara a futuro como se resolvera la
controversia. En capitulos anteriores ya se han analizado ciertos elementos que a su
vez conforman la clausula arbitral, por los cual solamente se hara referencia amplia a

los mismos.

Atendiendo a la distincion realizada por el experto Freidland, existen elementos

necesarios, recomendados y opcionales™®*.

3.3.1 Elementos Necesarios: Los elementos necesarios son aquellos sin los cuales
una clausula arbitral seria ineficaz o inejecutable, en caso que una de las partes

busque ejecutarla a través del poder judicial. Exceptuando requisitos especificos que

160

- Castellanos Howell, Alvaro. Op. cit., pag. 421.

Freidland, Paul. Arbitration Clauses for International Contracts, 2o Edition, EE.UU., Juris
Publishing, 2007, p. 39.
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podrian exigir ciertas leyes nacionales, existen tres elementos necesarios para crear

una clausula arbitral efectiva.

a) Alcance: Es esencial que la clausula arbitral cubra todo aspecto relacionado con la
controversia, caso contrario el Tribunal podria interpretar que la clausula no abarca
aspectos que puedan surgir con relacion 6 conexién a la misma. En la mayoria de
casos las partes disponen que se sometan a arbitraje todas las disputas que surjan o

tengan conexién con el contrato.

En los contratos americanos es comun la frase “que surjan de o que tengan relacién
con”. La clausula modelo de la UNCITRAL va mas alla y se refiere a las disputas no
solo que tengan relacion con el contrato sino a las disputas relativas al

“incumplimiento, terminacién y validez” del contrato.

b) Designar el método de resolucién de conflictos: de acuerdo a las Directrices para
la redaccion de Clausulas Arbitrales Internacionales®®?, la primera eleccion durante la
elaboracion de la clausula arbitral debe consistir en determinar si optar por arbitraje

institucional o arbitraje ad hoc.

Un numero increible de clausulas arbitrales internacionales fallan tanto para
someterse al arbitraje como definiendo correctamente el nombre de la institucion
arbitral. Algunos contratos por ejemplo, requieren que las disputas sean sometidas a
un “experto”, y dejan poco claro que procedimiento usara el experto para producir un
laudo obligatorio y ejecutable. Al final de este capitulo se abordaran las clausulas

arbitrales modelo para designar correctamente el método de resolucion de conflictos.

c) Exclusividad: Una clausula arbitral efectiva es aquella que establece que el

arbitraje es el mecanismo de resolucién de controversias exclusivo. Las clausulas

%2 |BA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses. International Bar Association Council,

October 2010, p. 6.
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arbitrales modelo no dejan duda con respecto a la exclusividad del arbitraje como el

mecanismo para la resolucion de la controversia.

En sentido contrario, una clausula inefectiva o patolégica, como se abordara
ampliamente en el capitulo siguiente, sera aquella que por equivocacion provea a las

partes la opcién de elegir entre recurrir al arbitraje o litigio.

Aunque cabe destacar que en la actualidad existen clausulas arbitrales donde las
obligaciones de las partes no son perfectamente sinalagmaticas, conocidas como
clausulas asimétricas'®, en las cuales, validamente se puede designar “el arbitraje
como medio de resolucion de controversias y permiten tan sélo a una de las partes a
su entera discrecion, acudir a los tribunales de justicia para resolver todas o ciertas

controversias™'®,

Finalmente, la exclusividad deberia distinguirse de la finalidad. La exclusividad se
refiere al arbitraje como el Unico método de solucién de las controversias, mientras
que la finalidad se refiere a que el laudo sera ejecutable y no sujeto a revision
judicial.

3.3.2 Elementos Recomendados: Los elementos recomendados deberian incluirse
en cualquier arbitraje comercial internacional, el hecho de no incluirlos no hace la
clausula arbitral inejecutable pero seguramente producira gastos y retrasos para las

partes.

a) Lugar del arbitraje: El lugar del arbitraje determina la sede del arbitraje y el
derecho que le corresponda regira el proceso arbitral. Las partes seleccionaran el
lugar méas aceptable en términos geograficos, neutrales, instalaciones, cercania a las

pruebas y testigos.

183 pjzenstatd, N. Alexander. “Las Clausulas Asimétricas del Arbitraje“, Revista de la Facultad de

Derecho, Universidad Francisco Marroquin, Guatemala, 2007. P4g. 25.
1%% |bid., Pag. 29.
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b) Método de seleccion y numero de arbitros: Tal como se explicd con anterioridad,
en todo arbitraje comercial internacional deberia de intervenir un nimero impar de
arbitros, generalmente seran tres. Si las partes no los designan la institucion arbitral

(si corresponde) los designara.

c¢) Idioma: Cuando el contrato entre las partes es el mismo y no se ha usado algun
otro idioma o es probable que no se use, no es necesario especificar el lenguaje del
arbitraje. En la practica el lenguaje del arbitraje es el utilizado en el contrato. La
manera de determinarlo en la cldusula es a través de la simple frase “el lenguaje del

arbitraje sera...”

3.3.3 Elementos Opcionales: Como se ha mencionado, una ventaja del arbitraje es
la flexibilidad y el control que tienen las partes. Esta ventaja estara perdida si las
partes no acuerdan apropiadamente con anterioridad al conflicto, como éste se

resolvera.

Las partes rara vez podran acordar facilmente el procedimiento del arbitraje después
que la disputa haya surgido. Por lo tanto se recomienda que las partes se tomen el
tiempo necesario al momento de elaborar la clausula arbitral para considerar los
elementos opcionales que podrian ser incluidos para el mejor desenvolvimiento del

arbitraje.

Tales como las cualidades de los arbitros, la confidencialidad, la declaracion de
testigos, cuestiones preliminares, tiempo para dictar el laudo, costas e intereses y
otras cuestiones procesales que las partes podran acordar cuando deseen conferirle

al tribunal arbitral ciertas facultades especiales.
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3.4 La autonomia de la clausula arbitral

La separabilidad o autonomia de la clausula arbitral significa que la clausula
compromisoria se considera independiente del contrato principal del cual forma parte

y por lo tanto permanece vigente aln después de su extincion.

Como sefiala Bournonville este principio “consiste en ver en la clausula arbitral un

"185 " Es decir

contrato diferente, juridicamente separado de la convencion de fondo
que la validez de la clausula arbitral no esta afectada por la nulidad del contrato que

la contiene.

Este principio es bastante eficaz en la practica, puesto que si una parte es renuente a
someterse al arbitraje, podria impugnar ante los tribunales nacionales la validez del
contrato principal y en consecuencia, al no existir este principio, la clausula arbitral al
ser parte del contrato principal, también seria ineficaz y por lo tanto no podria

llevarse a cabo el arbitraje.

Los reglamentos de los centros de arbitraje mas importantes han adoptado este
principio. Esta teoria encuentra sustento en diversos reglamentos de arbitraje, tales
como la CNUDMI gque respecto de las excepciones de incompetencia del tribunal
arbitral establece: “...una clausula compromisoria que forme parte de un contrato y
que disponga la celebracion del arbitraje con arreglo al presente Reglamento se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del

contrato”¢,

En este sentido, la Ley Modelo establece lo siguiente:

“El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de

arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que forme parte de un contrato

1% Bournonville, Philippe. Droit judicaire: L’Arbitrage. Editions Larcier, Belgique, 2000, p. 131.

186 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, articulo 21.2.
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se considerara como un acuerdo independiente de las demés estipulaciones del
contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso

jure la nulidad de la clausula compromisoria™®’.

Siguiendo estos criterios, por su parte el reglamento de la LCIA dispone:

“Un convenio arbitral que forme o haya formado parte de otro contrato se considerara
como un convenio arbitral independiente de aquél. Si el Tribunal Arbitral decide que
dicho otro contrato es nulo de pleno derecho, no ha adquirido existencia definitiva o
ha devenido ineficaz, ello no implicara la nulidad de pleno derecho, inexistencia o

ineficacia inmediata del convenio arbitral”*®.

Este principio ha sido detectado también por la jurisprudencia, en el caso lider de la
Corte de Casacion francesa Gosset, se reconoci6 la teoria de la autonomia en los

siguientes términos:

“En materia de arbitraje comercial internacional, el acuerdo arbitral, ya sea que se lo
haya celebrado en forma independiente o que se lo haya incluido como parte del
contrato con el cual guarda relacién, es siempre, salvo en circunstancias
excepcionales... completamente auténomo juridicamente, lo que excluye la

posibilidad que resulte afectado por la posible invalidez del contrato principal”*®.

Asi mismo, las legislaciones modernas de arbitraje admiten expresamente este
principio, como el articulo 21 de la Ley de Arbitraje de Guatemala; articulo 1697 del
Caddigo Judicial de Bélgica; articulo 178 de la Ley de Derecho Internacional Privado
de Suiza; articulo 23 de la Ley 27 de Arbitraje en materia civil y comercial de Egipto;
articulo 1053 del Cédigo Procesal Civil de los Paises Bajos, por mencionar algunos

ejemplos.

167
168
169

Ley Modelo, articulo 16.1.

Reglamento de Arbitraje de la LCIA, articulo 23.1.

Cour de Cassation, chambre civil 1, 7 mai 1963.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000006962522&dateTexte=. Fecha
de consulta: 01 de septiembre de 2011.
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En conclusién “la existencia de una clausula arbitral independiente, le brinda al
tribunal arbitral el fundamento para decidir sobre su propia competencia, aun en
aquellos casos en que el contrato principal ya se haya extinguido”™’. En otras
palabras “el tribunal arbitral tiene la competencia para ser juez de su propia
jurisdiccion™ ™.

A esto se le conoce como la teoria competence-competence, vinculada
estrechamente al principio de la autonomia de la voluntad. Cabe destacar que
“ambas doctrinas estan estrechamente relacionadas, pero son diferentes™’2,
Mientras que la autonomia promueve la separabilidad del acuerdo arbitral, la otra
doctrina establece que los arbitros son maestros de su propia jurisdiccion y

soberanos de su competencia.
3.5 Clausulas Arbitrales Modelo

Lo recomendable para comenzar a elaborar una clausula arbitral, es partir con una
cladusula modelo. Las partes pueden agregarle disposiciones a la clausula modelo

pero deben ser cautelosas con sustraer o modificarla.

Usando la clausula modelo como punto de partida, las partes pueden asegurar que
sus clausulas contendran los elementos minimos necesarios para plasmar un
acuerdo arbitral ejecutable y efectivo. Las clausulas modelo son facilmente

accesibles en cada institucion arbitral.

3.6.1 Clausulas Modelo de Instituciones de Arbitraje: La CCI sugiere la siguiente

clausula arbitral modelo:

170

) Redfern, Alan y otros. Op. cit., Pag. 259.

Schewebel, Stephen. International Arbitration: Three salient problems. England, Cambridge
University Press, 1987, p. 221

1”2 Rosen A. Janet. Arbitration Under Private International Law: The Doctrines of Separability and
Compétence de la Compétence, 17 Fordham Int'l L.J. 599, EE.UU., 1993, p. 602.
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“Todas las controversias que deriven de este contrato o que guarden relacion con
éste seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a

este Reglamento™".

La LCIA sugiere la clausula modelo siguiente:

“Cualquier controversia surgida de o en relacion con este contrato, incluida cualquier
cuestion relativa a su existencia, validez o extincion, se sometera y seréa finalmente
resuelta mediante arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la LCIA,
Reglamento que se entiende incorporado por referencia a esta clausula. EI nUmero
de arbitros sera [uno/tres]. La sede del arbitraje sera [ciudad y/o pais]. El idioma del

arbitraje sera [ ]. La ley aplicable al contrato sera la ley sustancial de [ ]"*"*.

La AAA sugiere a las partes el uso de la siguiente clausula modelo:

“Cualquier controversia o disputa surgida de o en relacion con este contrato debera
ser resuelta mediante arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la

Asociacion Americana de Arbitraje” .

La CNUDMI a través de su Reglamento de Arbitraje, propone la siguiente clausula:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolvera mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de arbitraje de la CNUDMI, tal como se encuentra en

vigor.

173 www.iccwbo.org. Cémara de Comercio Internacional de Paris.

http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4114/index.html. Fecha de consulta: 13 de septiembre de
2011.
1ra www.lcia.org. London Court of International Arbitration, Model Clause
http://www.|cia.org/Dispute_Resolution_Services/ARBPrintable_versions.aspx. Fecha de consulta: 13
de septiembre de 2011.

> www.adr.org. Drafting Dispute Resolution Clauses, A practical Guide, EE.UU., 2007, p. 13

http://www.adr.org/si.asp?id=4125. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2011.
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Nota: Las partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora seréa . . . (nombre de la persona o instituto)
b) El numero de arbitros sera de . . . (uno o tres);

c) Ellugar de arbitraje sera . . . (ciudad o pais);

d) Elidioma (o los idiomas) que se utilizara(n) en el procedimiento arbitral sera(n) . .
«l76

La CIAC (Comision Interamericana de Arbitraje Comercial) propone la siguiente

clausula modelo:

“Todas las diferencias surgidas en relacion con este contrato se resolveran de
acuerdo con el reglamento de procedimientos de la Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial CIAC, por ( uno o tres) arbitros, designados de conformidad con

este reglamento™’’.

El HKIAC (Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong) recomienda la siguiente

clausula modelo:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad se resolvera mediante arbitraje en
Hong Kong mediante el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje Internacional
de Hong Kong cuando la notificacion de arbitraje sea sometida conforme a este
reglamento. El nUmero de arbitros deberan ser (uno o tres). El procedimiento de

arbitraje sera conducido en (insertar idioma)”®.

®www.uncitral.org. Clausulas Modelo, Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional, http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules-s.pdf. Fecha de
consulta: 13 de septiembre de 2011.

o www.ciaciacac.org. Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, clausula modelo
http://www.ciaciacac.org/paginas.asp?pub_id=55&cat_id=34&cat_tit=CI%E1lusula%20Modelo%20CIA
C. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2011.

178 www.hkiac.org. Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong, clausula modelo
http://www.hkiac.org/show_content.php?article _id=381. Fecha de consulta: 13 de septiembre de 2011.

77



3.5.2 Clausula modelo de Arbitrajes ad hoc: La CNUDMI recomienda la siguiente

clausula modelo en un arbitraje ad hoc:

“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este
contrato su incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolvera mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de Procedimientos de la CNUDMI, tal como se

encuentra en vigor.”
Nota: Las partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora sera (nombre de la persona o instituto)
b) el nimero de arbitros sera . (uno o tres);
c) el lugar del arbitraje sera (ciudad o pais)

d) el idioma (o los idiomas) que se utilizara(n) en el procedimiento arbitral sera(n) ...

En conclusion, los arbitrajes se llevan a cabo en virtud de la clausula arbitral inserta
en el contrato, por su parte los tribunales nacionales tiene la obligacién de reconocer
y hacer efectiva la voluntad de las partes de sujetar a arbitraje sus diferencias. Las
partes podran acogerse a una institucion arbitral e insertar la clausula propuesta por
la institucion o podran redactar una clausula arbitral sencilla, adaptada de alguna

clausula modelo.

La oportunidad que tienen las partes para elaborar la clausula arbitral que mejor les
convenga, es una ventaja importante del arbitraje, aunado a la celeridad en que se
resolvera la controversia, hacen bastante atractivo a este método de resolucion de
controversias. Al punto, que hay autores que consideran que “gracias a su eficiencia
y flexibilidad, el arbitraje internacional pasé de considerarse un método ‘alternativo’
de resolucion de conflictos comerciales internacionales a ser el Unico método

adecuado en el actual contexto de la globalizacién econédmica”’.

179 Mereminskaya, Elina. Apuntes de Arbitraje Comercial Internacional. Chile, 2005. P&ag. 10.

http://www.camsantiago.com/articulos_online/56_Apuntes_arbitraje.pdf. Fecha de consulta: 14 de
septiembre de 2011.
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Capitulo IV Clausulas Arbitrales Patoldgicas

La clausula arbitral es un acuerdo de voluntades mediante el cual las partes deciden
someter asuntos litigiosos futuros y eventuales que deriven de un contrato, a la
decision de uno o mas arbitros. La clausula arbitral debe reunir requisitos esenciales
para que cumpla su objetivo y consecuentemente el proceso arbitral pueda

desarrollarse armoniosamente.

La clausula debe manifestar la voluntad clara e inequivoca de las partes, para que
sea considerada vélida. Caso contrario, aquella cldusula defectuosa que presente
ambigiedades o imprecisiones imposibilitaria que la controversia pueda someterse a
arbitraje. A las clausulas arbitrales defectuosas se les conoce tradicionalmente como

clausulas patolégicas, término acufiado por Frédéric Eisemann*®°.

4.1 Origenes

Frédéric Eisemann, antiguo Secretario de la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCl, decidio hacer un estudio de todas aquellas clausulas defectuosas que debido a
su mala redaccion habian dificultado o impedido someter la controversia al arbitraje.

A dichas clausulas las denominé clausulas patoldgicas.

Para el afio 1974 habia creado una especie de “museo negro” donde reagrupaba las
mas destacadas clausulas patolégicas, que después de varios afios habia
encontrado durante su carrera profesional en el arbitraje.

"181 " Eisemann sefala que la

En el articulo “La clausula de arbitraje patologica
constitucién de tal “museo” suponia la determinacion de un criterio bajo el cual se
efectuaria una eleccion entre las diversas clausulas susceptibles de ingresar. El

criterio escogido fue el caracter patolégico del convenio arbitral.

180 Karrer, Pierre. Pathological Arbitration Clauses — Malpractice, Diagnosis, and Therapy. Switzerland,

1997, p. 110.
'8 Eisemann, Frédéric. La Clause d’arbitrage Pathologique. France, in Commercial Arbitration Essays
in Memorium Eugenio Mionli, 1974, p. 129.
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4.2 Elementos

Eisemann consider6 dos posiciones extremas para la determinacion de la patologia,
una de ellas estrecha, que no reconocia un caracter patolégico sino Unicamente a los
convenios arbitrales nulos o inoperantes. El otro criterio, mas amplio, reteniendo
todas las clausulas que se apartaran de un modelo comprobado. En dicha acepcion,
seria por ejemplo patoldgica toda clausula que, en referencia al arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional, divergiera mas o menos de la clausula modelo

propuesta por dicha institucion.

Después de reflexionarlo, opto por un criterio medio, consistente en considerar como
“patoldgica” toda clausula de arbitraje que por su redaccion no pudiese llenar sus

funciones esenciales.

Esto implicaba la necesidad de definir las funciones esenciales de la clausula arbitral,

para el efecto se consideraron cuatro funciones preponderantes:

a) La primera, comun a todas las convenciones consiste en producir efectos
obligatorios para las partes,

b) La segunda, evitar la intervencion de tribunales estatales en la solucién de una
controversia, al menos antes del pronunciamiento del laudo.

c) La tercera, dar a los arbitros el poder para resolver el litigio

d) La cuarta, permitir la puesta en marcha de un procedimiento conducente en las
mejores condiciones de eficacia para la pronunciaciéon de una sentencia susceptible

de ejecucion forzada.

Eisemann agrega que en la practica estas cuatros funciones se entrelazan. Una
clausula sin efecto vinculante (primera funcién) no podria cumplir las otras funciones
y, a la inversa, la falta de efectos vinculantes podria no afectar sino Unicamente las

funciones particulares de la clausula.
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Es el caso comun cuando las partes se comprometen a recurrir al arbitraje, pero
prevén que los arbitros seran designados de comun acuerdo. Del mismo modo, toda
ambigiedad en la competencia o en el modo de designacion de arbitros (segunda y

tercera funcién) hace incierta la ejecucion forzada de la sentencia (cuarta funcion).

Como las enfermedades del cuerpo humano es preciso distinguirlas desde una
Optica cientifica pues los 6rganos no sabrian funcionar uno sin el otro, asi mismo,
sostiene que el estudio de las clausulas arbitrales patolégicas exige sin embargo la
distincion de sus diversas funciones — distincion que en otro contexto podria parecer

artificial — pues se complementan entre si.

4.3 Definicidn

Con base en lo anterior, de acuerdo al criterio de Eisemann, sera patologica toda
clausula arbitral que no permita el armonioso ejercicio de sus cuatro elementos o

alguno de ellos.

En este sentido, el doctrinario Yves Derains considera que una clausula patoldgica

es “aquella que no permite, cuando nace un litigio, llevarlo al o a los arbitros sin un

»182

nuevo acuerdo de las partes o intervencion del juez estatal Asi mismo explica

que la patologia puede producirse no solo en la redaccién de la propia clausula
arbitral, sino que ésta también se produce de la combinacién con otra clausula, a lo

que él denomina “clausulas combinadas™®3.

Por su parte, Fouchard sefala que la patologia “apunta en particular a las clausulas

arbitrales que contienen uno o varios defectos que pueden perturbar el desarrollo del

arbitraje”®*.

%2 Derains, Yves. Clausulas compromisorias patoldgicas y combinadas. en Silva Romero, Eduardo. El

contrato de arbitraje, Legis Editores, Bogot4, 2005. Pag. 192.

'8 |bid. Pag. 193.

¥ Fouchard, Ph., Gaillard E., Goldman, B., Traité de I'arbitrage commercial international. Editions
Litec, Paris, 1996, p. 262.
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Para el distinguido Profesor Michael Reisman, las clausulas patologicas “son
aguellas redactadas en tal forma que pueden dar lugar a controversias en la
interpretacion del acuerdo arbitral, pueden resultar en el fracaso de la clausula

compromisoria o pueden resultar en la inejecucién del laudo arbitral”*®°.

En materia de clausulas arbitrales, como en toda otra, la patologia nunca tiene la
misma gravedad, segun el caracter vital o no de la funcidén alcanzada o segun la
intensidad de este alcance. Por ello, Eisemann distinguié dos grandes categorias de

clausulas patologicas, las de primer y segundo grado.

A continuacién se examinaran diez clausulas arbitrales patologicas, clasificandolas
en patologias de primer y segundo grado, siguiendo el criterio de Davis Benjamin®®.
Al final se analizara cada patologia en relacion con las cuatro funciones esenciales

propuestas por Eisemann.
4.4 Clausulas patologicas de primer grado

Las clausulas patolégicas de primer grado son aquellas en las cuales las
disposiciones no se oponen irreparablemente al ejercicio de una de las cuatro
funciones esenciales antes mencionadas. Debido a su defectuosa redaccién generan

dificultades, a pesar de ello, éstas pueden ser reparadas.

Sin embargo, tampoco dejan de ser susceptibles del todo, pues alguna de las partes
puede explotar cualquier inexactitud de la clausula para impedir que se emita el

laudo o que se ejecute el mismo.

1% Reisman, W. Michael; Craig, W. Laurence; Park William; Paulsson, Jan: International Commercial

Arbitration, Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Business Disputes.
Westbury, New York, The Foundation Press, Inc, 1997, p. 227.

% Benjamin, Davis. Pathological Clauses: Frédéric Eisemann's Still Vital Criteria. Arbitration
International (Arb. Int.) No. 4, EE.UU., 1991, p. 365.
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Como afirma Maleville “la ambiguedad es el peor enemigo de estas disposiciones
porque puede privar de efectos al convenio o arrastrar numerosas dificultades y

perjudicar el proceso arbitral”*®’.

4.4.1 Clausulas que contienen la palabra “podran”

Una patologia menor es presentada en la siguiente clausula:

“Todas las controversias que resulten de este Contrato o que guarden relacion con
éste podran ser sometidas al arbitraje. ElI proceso se llevara a cabo en idioma

espafiol. Este Contrato sera regido por los Principios UNIDROIT 2004”.

La clausula descrita no cumple con la funcién de producir efectos obligatorios para
las partes, sino que Unicamente les confiere una mera facultad de someter el litigio a
arbitraje. Al establecerse que las partes podran someterse a arbitraje no excluye la
posibilidad de recurrir a la justicia ordinaria y consecuentemente la clausula deviene

invalida.

El término “podran” que es meramente facultativo, resulta contrario a los modelos de
clausulas arbitrales creados por las distintas instituciones internacionales de Arbitraje
en donde al tenor de cada una de las clausulas se deriva el término “shall be”

literalmente traducido como “deberan”*e8.

A criterio de Davis, este tipo de clausulas generan dos preocupaciones, en caso de
gue una parte se retracte de recurrir al arbitraje. En primer lugar, al objetar la
jurisdiccion, el Tribunal Arbitral debera determinar la intencion de las partes al usar el

“podran” que bien podria significar algo distinto a arbitraje obligatorio.

¥ Maleville, Marie-Héléne. “Pathologies des Clauses Compromissoires®, Revue de Droit International

des Affaires, France, 2000, p. 68.

188 \www.dublinarbitration.ie. Ejemplo de diversas clausulas modelo propuestas por el Centro de
Arbitraje de Dublin: http://www.dublinarbitration.ie/modelclauses/. Fecha de consulta: 17 de
septiembre de 2011.
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En segundo lugar, la parte no conforme con la ambigtiedad podria buscar la decisién
de un tribunal judicial para interpretar la clausula arbitral, ya sea con la finalidad de

resistir o recurrir al arbitraje.

En un caso reciente, una Corte de Apelaciones de nivel medio de Nueva York tuvo

que interpretar la siguiente clausula:

“Todas las controversias entre las partes relativas a la interpretacion o ejecucion de
este contrato... podran ser resueltas por arbitraje definitivo y vinculante bajo el

reglamento de arbitraje de la AAA™®°.

El demandante argumento que el uso de la frase ‘podran ser resueltas por arbitraje’
claramente hacia el arbitraje opcional y no obligatorio. Por lo tanto las partes podian
resolver la disputa en una Corte judicial.

La Corte de alzada estuvo en desacuerdo y establecié que el uso de ‘podran ser
resueltas’ les daba a las partes una opcion, “no entre la corte y el arbitraje, sino entre

ir a arbitraje o no hacer nada de nada™.

Por tanto, es importante aclarar que la ambigledad proviene especificamente de la
existencia del verbo “podran” que es inusual en este tipo de clausulas, debido al
caracter obligatorio y definitivo del laudo, por lo cual queda claro que “una facultad no

puede considerarse como una obligacién y viceversa™®:,

Con respecto a los cuatro criterios de Eisemann, la clausula anterior es disfuncional
con respecto a la primera y segunda funcién, debido a que la palabra “podran”
carece de efectos vinculantes que obliguen a las partes a recurrir al arbitraje y asi

mismo tampoco evita definitivamente la intervencién de los tribunales judiciales.

189 Miletsky, Robert. How to make sure your arbitration clauses do exactly what you want them to do.

Contractor's Business Management Report. EE.UU., 2005, p. 6. Citado por Gémez Dominguez, Luis

glgonso en Causas y Consecuencias de Clausulas Arbitrales defectuosas, Inglaterra, 2007. Pag. 121.
Loc cit.

9 Maleville, Marie-Héléne. Op. cit., p. 69.
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4.4.2 Clausulas con referencia a arbitraje ad hoc e institucional.

Este convenio presenta la dificultad de la determinacion de la naturaleza del arbitraje.

Eisemann lo ejemplifica a través de la siguiente clausula patoldgica:

“Todos los esfuerzos seran hechos para resolver por negociacion toda controversia
gue pueda eventualmente surgir entre el comprador y el vendedor. Si resulta
imposible llegar a un acuerdo sobre una divergencia con respecto a la ejecucion o
interpretacion del presente contrato, el caso sera sometido a la decision de una Corte
de Arbitraje.

La Corte de Arbitraje se establecera en Estocolmo y sera compuesta por tres
miembros, uno nominado por el comprador, uno por el vendedor y un por la Camara
de Comercio de Estocolmo, este ultimo tendra la calidad de Presidente. Los arbitros
no deberan ser ni Franceses, ni Finlandeses, ni estar domiciliados en Francia o

Finlandia.

La Corte de Arbitraje se debera conducir de acuerdo a los procedimientos publicados
por la Camara de Comercio Internacional para sus propios arbitrajes, en la medida

que dichos procedimientos no sean contrarios a estas estipulaciones”'%.

Esta clausula supone resolver una cuestién preliminar relativa a la naturaleza del
arbitraje. A pesar de que se trata de un arbitraje ad hoc, la clausula hace referencia
al reglamento de la CCI (institucion arbitral) sin especificar que articulos son
aplicables. Afirma Eisemann que la clausula esta sujeta a discusion y podria ser la

fuente de multiples incidentes procedimentales.

La clausula es disfuncional con respecto al primer elemento esencial, pues no
demuestra tener efectos vinculantes para las partes, y podria dar lugar a una

interpretacion judicial, incumpliendo con el segundo elemento esencial.

192 Eisemann, Frédéric, Op. cit., p. 139.
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4.4.3 Clausulas con referencia a dos instituciones arbitrales

La patologia a continuacion ilustra el riesgo de referirse a dos instituciones arbitrales

en la misma clausula:

“Cualquier controversia o disputa que surge de o tenga relacion con el presente
contrato o el incumplimiento del mismo deberd someterse a arbitraje en Sedl,
Republica de Corea ante el Tribunal Arbitral comercial de Corea por un unico arbitro
de acuerdo con las reglas de conciliacién y arbitraje de la Camara Internacional de

Arbitraje. El laudo sera final y vinculante para las partes™ .

Existen tres aspectos a destacar en la presente clausula, como sefiala Davis, que las
partes podrian objetar. En primer lugar, la referencia a “el Tribunal Arbitral comercial
de Corea por un unico arbitro” podria ser visto como la seleccién de una autoridad
nominadora, con la autoridad para seleccionar a un solo arbitro para un arbitraje bajo

los auspicios de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI.

Una segunda teoria, se enfoca en la palabra “ante” en la clausula, podria ser que el
arbitraje no estaria limitado en tener un tribunal arbitral coreano como autoridad
nominadora, sino que las partes desearon someter el arbitraje comercial al tribunal
coreano con las reglas de la CCI, de alguna manera usadas de forma supletoria a las
reglas de procedimiento. La referencia a las reglas de la CCI, en este teoria, no

harian referencia a arbitraje ante la CCI.

Una tercera teoria, apuntaria a que el lugar del arbitraje seria Sedul, y que el arbitraje
se desenvolveria en todos sus aspectos bajo las reglas de la CCl. En este
argumento el Tribunal Arbitral comercial de Corea no se refiere a una autoridad

nominadora.

198 Benjamin, Davis. Op. cit., p. 377.
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Bajo los criterios de Eisemann, probablemente la clausula es disfuncional respecto a
los cuatro criterios. En principio las consecuencias obligatorias para las partes no
son claras, por tanto la intervencion de un tribunal judicial con respecto a la

interpretacion de la clausula referente al Unico arbitro seria muy probable.

La nominacion del &rbitro podria ser objetada y finalmente las condiciones de eficacia
y rapidez respecto a la decisidon final no resultarian las mas apropiadas para la

ejecucion del laudo.

4.4.4 Clausulas con instituciones arbitrales inexistentes

Esta clausula presenta la dificultad de la inexistencia de la institucion arbitral:

“Para la resolucion de todas las controversias resultantes de la ejecucion de este
contrato, las partes establecen el siguiente acuerdo:

(a) Si el vendedor emprende una accion contra el comprador, las partes se referiran
a la jurisdiccion del tribunal en la Cadmara de Comercio en la ciudad del comprador.
Si no existe, o si existen varias, las partes se referirdn a la jurisdiccién de la Corte de
Arbitraje de la CCI en Paris y resolveran la disputa conforme las reglas de la Camara
de Comercio (38, Court Albert ler, Paris, 8éme).

(b) En el caso que el Comprador emprenda una accion contra el Vendedor, las partes
se referiran a la jurisdiccion de una corte de arbitraje en la Cadmara de Comercio de

Su pais”.

En primer lugar, surgira un debate con respecto a si existe una Camara de Comercio
en la ciudad del comprador. En caso de existir, surgira otra dificultad, relativa a la
posibilidad de que en la Camara de Comercio tuviese un tribunal que sea

competente para llevar a cabo el arbitraje.

También cabe la posibilidad de que existan multiples Camaras de Comercio en la
ciudad donde solo una tenga un tribunal, la problematica surge si dicho tribunal tiene
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jurisdiccién sobre el caso creando una opcion por defecto donde hay mdltiples
Camaras. Estas dificultades retrasaran el procedimiento ante cuestiones preliminares
para determinar la jurisdiccion, aunado a la redaccion de la clausula, para finalmente

poder conocer los meritos de la controversia.

Otro ejemplo de esta patologia se encuentra en la siguiente clausula arbitral

celebrada entre un proveedor de Rumania y un importador libanes:

“Toda controversia o diferendo nacido del presente contrato, que no pueda ser
resuelta amigablemente, sera sometida al arbitraje de la Camara de Comercio de

Bucarest 0 a la Comisién de Arbitraje cerca de la CCI de Paris™**.

La clausula anterior, podria ser calificada mas bien como acuerdo preparatorio,
debido a la imprecision de las instituciones arbitrales, pues no queda claro a cual de
las dos han de acudir las partes, y si una opta por la segunda, encontrara que no

existe ninguna “Comisién de Arbitraje” cerca de la CCI.

A continuacién, otra clausula que remite a una institucién arbitral inexistente:

“Todas las disputas del presente contrato se resolveran por arbitros de la Camara de
Comercio Internacional de Ginebra, de acuerdo con el proceso arbitral regulado en el
Cddigo Civil de Francia y el Codigo Civil de Venezuela, con el debido respeto a la ley

de la sede del arbitraje”*".

Existen multiples dificultades que la clausula debe superar. La principal es que no
existe Camara de Comercio Internacional en la ciudad mencionada. Sin embargo es
interesante encontrar que en esta clausula arbitral parece ser que las partes con la
intencién de evitar participar en un arbitraje regulado por una ley extranjera

acordaron aplicar sus propias leyes. Si los codigos civiles franceses y venezolanos

19 Maleville, Marie-Héléne. Op. cit., p. 74.

1% | audo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI No. 2321 de 1,974.
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fueran congruentes en el tema objeto de la disputa, entonces, el laudo resultante
probablemente seria obedecido por las partes involucradas. Pero por otro lado, los
arbitros tendran dificultades tratando de cumplir con el acuerdo de las partes, si

descubren que ambas leyes son diferentes.

Las tres clausulas analizadas son disfuncionales con respecto al primer, segundo y
cuarto elemento esencial, debido a la ausencia de efectos obligatorios para las
partes, impedir que el acuerdo tenga que ser interpretado muy probablemente por un
tribunal judicial y debido a la ausencia de las mejores condiciones para la emision del
laudo.

4.5 Clausulas patologicas de segundo grado

Las clausulas patoldgicas de segundo grado tienen en comun las dificultades de
aplicacion, debido a que no pueden llenar ciertos, o todos los requisitos entre las
funciones esenciales inherentes a la clausula arbitral. A pesar de que existe
innumerable cantidad de patologias de segundo grado, se han privilegiado ciertas
clausulas representativas del género bajo el cual existen multiples variantes.

4.5.1 Designacion de arbitros subordinados a un nuevo acuerdo de las partes
La necesidad de un nuevo acuerdo de las partes para designar los arbitros puede ser
el resultado de su voluntad expresa, causar un error de redaccion en la clausula de

arbitraje 0 que sea haga necesaria la intervencion judicial.

Tomadas del museo de Eisemann, a continuacion se ejemplifican este tipo de

patologias:

a) Nuevo acuerdo previsto por las partes
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“Todo litigio resultante de este contrato sera en primera instancia sometido al
arbitraje. EIl &rbitro ser4 una Camara de Comercio reconocida (como la Camara de

Comercio Internacional) designada en comun por el comprador y el vendedor”**°.

Las dificultades que dicha clausula puede suscitar son multiples. Asi como el sentido
de la expresién ‘en primera instancia’ parece poco clara, de la misma manera la
referencia a la intervencion de una Camara de Comercio no permite saber si las
partes contemplaron un arbitraje ad hoc, con terceros pre constituidos o un arbitraje

institucional.

Sin embargo el caracter esencial de esta clausula que justifica su inclusion entre las
clausulas patoldgicas de segundo grado, como asegura Eisemann, consiste en que
no puede funcionar sin el acuerdo de las partes bajo la Camara de Comercio de la

cual requieren.

La parte que ya no desee recurrir al arbitraje se abstendra a participar en la
designacion comun del arbitro, lo que dificultaria el desenvolvimiento del arbitraje. En
caso contrario, una clausula arbitral efectiva normalmente no requerira de un nuevo

acuerdo de las partes para la designacién de los arbitros.

b) Nuevo acuerdo necesario debido a un error en la redaccion de la clausula: En el
ejemplo anterior las partes habian expresamente previsto que la designacion del
organismo encargado del arbitraje, debiese efectuarse en comun acuerdo,
posteriormente a la aparicion del litigio. La misma situacién puede presentarse, no
sobre la base de la voluntad de las partes, sino por la falta de cuidado en la

redaccion de la clausula arbitral. Eisemann propone los siguientes dos ejemplos:

1. En caso de litigio entre las partes, toda cuestion relativa al presente contrato, la
disputa sera sometida al reglamento de la Asociacion Arbitral Internacional aplicable

en la ciudad de Londres, Inglaterra.

1% Eisemann, Frédéric. Op. cit., p. 150.
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2. Todas las disputas y controversias que pudiesen surgir en el transcurso de la
ejecucion del presente contrato, en caso de que no puedan ser solucionadas
amistosamente, seran sometidas al arbitraje de la Comision de Arbitraje con sede en

la Camara de Comercio Internacional de Paris.

En los tres ejemplos, las partes designaron una institucién arbitral, lo que implica
beneficiarse con la utilizacién de su reglamento de arbitraje para superar cuestiones
procesales durante el arbitraje. Desafortunadamente no tomaron la debida atencion

en la redaccion de la clausula, que no podria funcionar sin un nuevo acuerdo.

En la primera clausula se hace referencia a una institucion como la Asociacion
Arbitral Internacional que no existe. Lo que presentara dificultades con respecto al

reglamento a utilizar y a la designacion de los arbitros.

En la segunda clausula las partes no se percataron que la clausula no propiciaba el
arbitraje y menos en la inexistencia de una Comision de Arbitraje, que sin duda
generara controversias. El origen del error en ambas clausulas es el mismo. La
primera estéd incluida en un contrato americano, seguramente acostumbrados a

referirse al arbitraje a través de la Asociacion Americana de Arbitraje en Nueva York.
La segunda clausula es el extracto de un contrato celebrado por una empresa de un
Estado socialista que tenia la costumbre de atribuir competencia a la Comisién de
Arbitraje con sede cercana a la Camara de Comercio de su propio pais o de otros
paises socialistas.

4.5.2 Clausulas con procedimientos judiciales preexistentes

La siguiente patologia contiene una condicion precedente que puede ser fatal para el

arbitraje. La clausula escrita originalmente en aleman establece:
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“Este contrato debera ser gobernado por la ley alemana, la sede del procedimiento
sera Berlin. La jurisdiccion sera en Berlin. Subsidiariamente, las partes acuerdan que
las controversias que surjan con relacién a este contrato seran sujetas a arbitraje
llevado a cabo por el Tribunal arbitral de la Camara de Comercio Internacional. El
procedimiento arbitral tendra lugar en Berna, Suiza. Y en el procedimiento arbitral, la
ley alemana sustantiva y adjetiva seran aplicables. EIl laudo del tribunal arbitral es

vinculante y definitivo™®’.

El punto de discusién es la posibilidad de escoger una sede estatal y luego,
subsidiariamente la posibilidad de recurrir al arbitraje. Un debate que se produce es
el significado de la palabra “subsidiariamente”, podria significar que entablar un

procedimiento en los tribunales de Berlin es pre requisito para entablar un arbitraje.

El Tribunal Arbitral tendria que esperar al pronunciamiento del juez en Berlin para
luego poder entrar a conocer los méritos del caso. En todo caso, que el Tribunal
Arbitral esperara la decision del tribunal judicial, la pregunta que se genera recae
sobre el efecto que la decision del arbitro ostente, particularmente si es diferente a la
decision del juez, aunado a que una de las partes procedia de Alemania.

En el caso Pauly c. Biotronik'®®

, la clausula patoldgica también proveia ambas
opciones, de eleccion de forum pre existente y posterior arbitraje. El tribunal judicial
de Oregon declaré la clausula vinculante, al no encontrar evidencia que el acuerdo
arbitral haya sido terminado. El juez asi mismo declaro que la ley no apoyaba la

intencion del demandante en sefialar que la ejecucion del laudo fuera injusta o ilegal.

Con respecto a los criterios de Eisemann, esta clausula no cumple con la primera
funcidén esencial, pues no establece una obligacion imperante de recurrir al arbitraje,

la segunda funcién también es incumplida al permitir potencialmente la intervencion

197

108 Davis, Benjamin. Op. cit., p. 381.

Guenter Pauly and Jose Pena v Biotronik, GmbH, a German Corporation; Micro Systems
Engineering, Inc., an Oregon Corporation; and Dr. Max Shaldach, Oregon, Civil No. 90-100-RE, citado
por Davis,Benajmin. Op. cit., p. 382.
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judicial. Finalmente, la tercera y cuarta funcion son inobservadas, pues la facultad de
los arbitros para decidir sobre el asunto puede ser cuestionada dejando inoperante la

correcta emision y ejecucion del laudo.

4.5.3 Clausulas patologicas optativas con referencia a tribunales arbitrales y

jurisdiccionales

En este tipo de patologia la redaccién de la clausula contempla la posibilidad de
recurrir al arbitraje o a los tribunales internos. Esto conlleva evidentes dificultades
pues “las partes pueden perder su capacidad para arbitrar por tratar el mecanismo

1199

como una opcion En este sentido, Gary Born refiriéndose a estas clausulas

sefalo que “dichos acuerdos son creados a causa de una incorrecta asesoria,

porque préacticamente no tienen propésito y dan lugar a confusiones procesales”®.

La siguiente patologia, es un claro ejemplo de este tipo de clausulas:

“‘En caso de disputa, las partes acuerdan someterse al arbitraje, pero en caso de

litigio, el Tribunal de la Seine tendra jurisdiccion exclusiva”®.

En el convenio arbitral anterior, extraido del caso Techniques de I'Ingénieur c. Sofel
el Tribunal determiné que la clausula era invalida, debido a su ambigiedad y la
contradiccion existente para la seleccion del mecanismo para resolver el conflicto,
supuso un obstaculo insalvable para la efectiva invocacion de la jurisdiccion arbitral.
En el mismo sentido la Corte Suprema de Francia sefialé que cuando en un contrato
“‘hay dos clausulas de seleccion de foros, éstas se cancelan por ser

contradictorias”?%?,

199 Craig; Park; & Paulsson. International Chamber of Commercial Arbitration, Oxford University Press,

3rd edition EE.UU., 2001, p. 158.

2% Born, Gary B. International Commercial Arbitration: Commentary and Materials. Kluwer Law
International, The Hague, 2nd Ed. 2001, p. 327.

201 affaire Techniques de I'lngénieur v Sofel. 1 febrero 1979, Revue de I'arbitrage 1980. p. 97.

292 Chang, Eric. The Superiority of the Arbitration Clause over a Forum Clause under French Law.
Kluwer Law International, Vol. 22 Issue 4, France, 2004, p. 808.
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La doctrina mayoritaria ha denominado a este tipo de clausulas patolégicas como
optativas. En este sentido el doctrinario Alvarado Ramén explica que “un acuerdo de
arbitraje es optativo en el caso de que no excluya la jurisdiccién de los tribunales
judiciales, esto es, cuando otorga a las partes la opcidén de someter sus controversias

indistintamente a arbitraje o a tribunales judiciales”*>.

Las clausulas opcionales, presentan dos variantes, una de ellas es cuando la opcién
de elegir el método de resolucion de la controversia se concede Unicamente a una de
las partes. En 1991 una Corte de Alemania invalido una clausula arbitral unilateral
que “otorgaba a la parte que redacto la clausula arbitral, la opcién de escoger entre

los tribunales y arbitraje”®®*.

La segunda variante, se presenta “cuando la opcion de
elegir se otorga a ambas partes, la clausula es incuestionablemente patoldgica,
debido a que una de las partes puede preferir optar por recurrir al arbitraje mientras

que la otra hacia los tribunales internos, creando conflictos insuperables”®.

Por su parte, la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano se ha manifestado con respecto a las clausulas
opcionales, restandoles toda validez. Sosteniendo el criterio que para que el acuerdo
de arbitraje sea valido es necesario que éste evidencie una incuestionable,
indubitable y expresa voluntad de las partes de someterse a arbitraje y de renunciar

a la jurisdiccién de los tribunales ordinarios®®.

Por su parte, la Corte de Arbitraje Comercial Internacional de Rusia, pronunciandose
sobre una clausula arbitral opcional establecié que “proveer la opcion entre arbitraje y
una corte estatal, transforma el acuerdo arbitral en un acuerdo incapaz de ser llevado

a cabo™?"’.

293 Alvarado, Ramon. Los Acuerdos de Arbitraje Patolégicos. Centro Empresarial de Conciliacion y

Arbitraje CEDCA. Business, Venezuela, Noviembre-diciembre 2009. Pag. 73-74.

2% Fouchard, Ph., Gaillard E., Goldman, B., Op. cit., p. 490.

2% | oc cit.

% Four Season Hotel and Resorts, B.V., Limited, Caracas, C.A., Plaintiffs - Appellees, vs Consorcio
Barr, S.A., Defendant - No. 05-16351. July 14, 2008.

97 Makovsky, Rozenberg. The Validity of Alternative Arbitration Agreement, Yurist No. 24, Russia,
2002, p. 6.
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Finalmente, Vladimir Khvalei, en el articulo denominado “como matar a un acuerdo
arbitral” advierte que el riesgo que conlleva toda clausula patologica-opcional es que

al final puede ser declarada como no acordada®®®.

Aunque como se abordara al final de este capitulo, puede darse una interpretacion
favorable para otorgarle validez a este tipo de clausulas opcionales, es aconsejable

»209

“evitar todo tipo de riesgo y pactar exclusivamente sobre arbitraje como el unico

mecanismo para la resolucién de la controversia.
4.5.4 Clausulas con referencia a Conciliacién y Arbitraje:

Cuando se combinan ambos métodos de resolucion de conflictos en la misma

clausula, muchos inconvenientes surgen a partir de la misma:

“Cualquier disputa relativa a la mercaderia, las partes convienen en recurrir al
procedimiento de conciliacién previsto en el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje

de la Camara de Comercio Internacional.

Las controversias distintas a las mencionadas anteriormente seran resueltas de
acuerdo al reglamento de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional por uno o mas arbitros nombrados de acuerdo con dichas reglas”*°.

En este caso, la parte demandada podria argumentar que las palabras ‘disputa
relativa a la mercaderia’ se refieren a la entrega, empaque, precio y calidad con
especificaciones. Se podria argumentar que cualquier disputa presentada por el

demandante relativa al segundo parrafo es de hecho relativa al primero.

Con el agregado de la dificultad de la distincion entre las disputas. Dificilmente el

juez estatal podria ignorar la distincion de las partes. Si un juez toma una decision

208
209

Vladimir Khvalei. How To Kill An Arbitration Agreement. Treteisky Sud. No. 5, Russia, 2003, p. 54.
Barnashov, Alexey. The Optional Arbitration Agreement: A Russian Perspective. Global Arbitration
Review, White & Case LLC Moscow, Russia, 2008, p. 4.

210 Benjamin, Davis. Op. cit., p. 382.
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interpretando lo que encuadra dentro de que parte en la clausula arbitral, sin
dificultades la parte en desacuerdo podrd argumentar en sentido contrario con base

al primer parrafo.

Otro caso se encuentra en la clausula siguiente:

“Las controversias seran sometidas al arbitraje segun el Reglamento de Conciliacion
y Arbitraje de la CCI... los litigios que pudiesen surgir en conciliacion se resolveran

preliminarmente”®**,

La dificultad es particularmente amplia pues no solo implica recurrir al arbitraje sino

que previamente ciertas disputas deberan ser resuelvas por conciliacion®?.

Retomando las funciones esenciales, la primera funcién se destruye con respecto al
primer péarrafo de la clausula arbitral, debido a que dicha disputa no refiere a
consecuencias obligatorias. La tercera funcion se debilita, pues la funcion los
arbitros esta limitada y asi mismo es cuestionable la correcta ejecucion del laudo

arbitral, atentando contra la cuarta funcion.
4.5.5 Arbitraje Flotante
La siguiente clausula arbitral ad hoc establece:

“Cualquier disputa relativa de la interpretacion del presente contrato sera resuelta por

un tribunal arbitral con sede en un pais distinto al de las partes”3.

La clausula presenta dos defectos mayores. El primero, relativo al Tribunal Arbitral,

no indicando si estara compuesto de uno o tres arbitros y su respectiva designacion.

1| audo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl No. 2138 de 1974.
12 Maleville, Marie-Héléne. Op. cit., p. 69.
213 Benjamin, Davis. Op. cit., p. 383
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Se esperaria Unicamente que un tribunal judicial hiciera una designacion pronta y

eficaz de los arbitros.

El segundo defecto, consiste en que no desganaron el lugar del arbitraje, por tanto
un mecanismo tendria que ser desarrollado para determinar donde se constituira el

tribunal arbitral.

Finalmente, con respecto a las cuatro funciones, esta clausula no cumple con la
primera funcion al no conllevar consecuencias obligatorias para las partes en recurrir
al arbitraje, tampoco cumple la segunda funcion, debido a que hace necesaria la
asistencia técnica de los tribunales judiciales antes y después de la ejecucion del

laudo. Lo que acarrea el incumplimiento de las ultimas dos funciones esenciales.

4.5.6 Hiperpatologia

Extraida del museo de Eisemann, estas clausulas no necesitan muchos comentarios,

debido a su defectuosa redaccion:

“Todo litigio o toda infraccion al presente acuerdo sera responsabilidad de la Camara

de Comercio Francesa en Sao Pablo”?%,

En principio es preciso saber que no existe tal Camara en Brasil. En las patologias
anteriores también ya se habian expuesto este tipo de designacion inexacta, sin
embargo dichas clausulas al menos habian intentado designar al arbitraje como
método de solucion de controversias eventuales. Ademas la clausula establece que
todo litigio ‘sera responsabilidad’ de un organismo inexistente y tampoco ofrecen las
partes ninguna explicacion con respecto al tipo de solucion para las controversias

que pudiesen surgir.

214 Eisemann, Frédéric. Op. cit., p. 157.
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Por ultimo, se cuestiona si este tipo de convenios ameritan siquiera llevar el nombre

de clausulas arbitrales, inclusive de hiperpatolégicas.

Como se ha mostrado anteriormente, las clausulas citadas difieren de las de primer
grado en que las patologias son casi insubsanables. Se han presentado patologias

en ambos tipos de arbitraje, tanto ad hoc como institucional.

Asi mismo se ha comprobado que se requiere que las clausulas eviten en cualquier
caso la intervencion de los tribunales judiciales durante el arbitraje, aun sea en
materia de interpretacion de la clausula, tampoco se recomienda que se restringa las
facultades de los arbitros o permanezca cualquier otra ambigledad dificultando la

correcta emision y ejecucion del laudo arbitral.

Como senala Townsend “algunas veces el redactor de la clausula arbitral no puede
resistir la tentacién de inclinar el proceso arbitral a favor de su cliente’®®, sin
embargo como se ha evidenciado, las patologias de la clausula arbitral no beneficia a

ninguna de las partes.

Finalmente, cabe destacar que otros autores se apartan de la distincién clasica
referente a las clausulas patoldgicas en primer y segundo grado, y simplemente las
catalogan de acuerdo a la problematica que presentan. En este sentido, Bishop
sefala que la patologia surge a partir de ciertos errores: “(1) ambigliedad en cuanto a
la intencién del arbitraje vinculante, (2) nombrar a una persona especifica como
arbitro quien ahora ha fallecido o se rehldsa a actuar, (3) nombrar a una institucion
para administrar el proceso arbitral o designar a los arbitros si la institucion nunca
existio, es mal nombrada o se rehldsa a actuar, (4) establecer fechas limite
irrazonables para que actuen los arbitros, (5) establecer muchas especificaciones
con respecto a las cualidades de los arbitros, o (6) establecer procedimientos

conflictivos o poco claros”?®.

> Townsend, John. Drafting Arbitration Clauses: Avoiding the 7 Deadly Sins. Dispute Resolution

Journal, EE.UU., Vol. 58 No. 1, february - april 2003, p. 4.
216 Bishop, Doak. Op. cit., p. 4.
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4.6 El Principio de la Interpretacion Efectiva (in favorem validatis)

A pesar de estas patologias en las clausulas arbitrales, que en la practica no son
inusuales, se reconoce que “etiquetar una clausula de patolégica no la invalida

»n217

automaticamente™ " por tanto en circunstancias propicias, el convenio arbitral puede

y debe ser rescatado con base al principio de la interpretacion efectiva.

Este principio, esta inspirado en el codigo civil francés, que establece “cuando una
clausula puede ser interpretada en dos formas distintas, la interpretacion que habilita
la eficacia de la clausula debera ser adoptada preferentemente sobre aquella que

previene la validez de la clausula™®.

Recientemente fue recogido en los Principios
UNIDROIT, de la siguiente forma: “Los términos de un contrato se interpretaran en el
sentido de dar efecto a todos ellos, antes que de privar de efectos a alguno de

ellos™®.

La doctrina, reafirma este criterio, Fernandez sostiene que al interpretar una clausula
patologica “se entiende que desde el momento en que las partes han incluido una
clausula compromisoria en el contrato, el juez debe presumir que su intencién es
establecer un futuro mecanismo de solucion de la controversia basado en el
arbitraje... y prescindir de una lectura meramente formal de una clausula

controvertida”?%°.

En la misma linea, Gary Born senala que “a pesar de ser una cuestiéon de
interpretacion del acuerdo de las partes, los tribunales nacionales por lo general

parten de la suposicion de que el hecho que las partes incluyan una clausula

?" swee Siang, Boey. Pathological clauses in arbitration agreements — a Singapore approach?.

www.inhousecommunity.com/controlPanel/download.php?id=674. Fecha de consulta: 18 de
septiembre de 2011.

218 Articulo 1157 del Codigo Civil Francés, revisado al 1 septiembre 2011.

219 Articulo 4.5 Principios UNIDROIT.

2 Fernandez Rosas, José Carlos. Determinacion del lugar de arbitraje y consecuencias del control
del laudo por el tribunal de la sede arbitral, Lima Arbitration N° 2, Per(, 2007. Pag. 712.
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compromisoria en un contrato, indica que el arbitraje es el mecanismo exclusivo y

obligatorio para la resolucién de las controversias de fondo”.

Finalmente, y como lo establecié una Corte francesa “una clausula arbitral ambigua
debe ser interpretada teniendo en cuenta que si las partes no hubiesen deseado
someter sus controversias al arbitraje, ellas simplemente se hubieran abstenido de

mencionar la posibilidad de hacerlo”??.

4.7 Consideraciones Finales

Una vez mostradas los distintos tipos de clausulas patologias es importante tomar en
consideracion el cuidado y la precision con que debe redactarse la clausula arbitral.
Si las partes desean crear una clausula arbitral valida, que ejerza las funciones
esenciales expuestas, deben buscar un equilibro entre la ligereza excesiva y el

perfeccionismo.

Una ligereza excesiva al momento de redactar la clausula puede atribuir competencia
arbitral a incluso organismos inexistentes donde evidentemente la clausula no
prosperard. Por otro lado, ser extremadamente precisos en la redaccion de la
clausula puede conducir a las partes a introducir elementos complicados que mas
adelante unicamente seran motivo de ambigledades y contradicciones. Es por ello

que estas dos tendencias no son aconsejables, sino mas bien es preciso evitarlas.

En tema de redaccién de clausulas arbitrales, la simplicidad es una herramienta que
brinda eficacia, a su vez debe estar acompafiada de un caracter vinculante. Caso
contrario, la parte renuente a recurrir al arbitraje, por motivos de conveniencia,

aprovechara la falta de dicho rigor para desvirtuar el arbitraje.

Por tanto, es muy importante plasmar de una manera adecuada la voluntad

inequivoca de las partes, para que al momento de suscitarse una controversia,

221

Born, Gary. Op. cit., p. 298.
*22 Fouchard, Ph., Gaillard E., Goldman, B., Op. cit., p. 490.
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ninguna de ellas pueda alegar imprecisiones en la clausula arbitral con la intencion

de evitar someterse al arbitraje.

Como anteriormente se analizd, la patologia de primer grado generalmente puede
ser subsanada a criterio del Tribunal Arbitral, con base al principio Kompetenz-
Kompetenz, a través del cual éste tiene competencia para decidir sobre cualquier
asunto valido que sea sometido a su consideracion. Aunque ciertos Tribunales
también han hecho uso de una interpretacion favorablemente para corregir
patologias de segundo grado, en la mayor parte de los casos no podra llevarse a
cabo el arbitraje debido a su insubsanable ambigiiedad e imprecision.

Para evitar incurrir en cualquier incertidumbre, se proponen dos soluciones. En
primer lugar, si se trata de un arbitraje ad hoc, se debe incluir en el contrato una
clausula cuya redaccion ya haya sido probada, o en su defecto, consultar con

especialistas en arbitraje la redaccion de la clausula.

En segundo lugar, si se trata de un arbitraje institucional, los especialistas seran
quienes propondran las clausulas modelo que utiliza la institucién. Por esta razon, la
opcion mas sabia sera utilizar el arbitraje institucional, para usar las clausulas modelo
con confianza, es decir, sin realizar modificaciones propias que raramente seran

comparables.
Utilizar estas precauciones elementales permitird que el arbitraje se imponga como el

anico método de solucion de controversias adaptado a las exigencias del comercio

internacional actual.
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1)

2)

3)

4)

5)

CONCLUSIONES

El arbitraje es un método destinado a la resolucion alternativa de conflictos en
el comercio internacional, que las mismas partes eligen para resolver la
disputa fuera de los tribunales nacionales. En la actualidad se consolida como
el mecanismo mas adecuado para la resolucion de controversias en el ambito

comercial internacional.

El rol de los tribunales nacionales durante el desarrollo del arbitraje
Unicamente debe presentarse en funciones de asistencia y apoyo. Sin
embargo una vez dictado el laudo arbitral, generalmente concluye la labor del
tribunal y si la parte vencida no cumple voluntariamente con el laudo, la parte
vencedora debera acudir a los tribunales nacionales, directamente para su

reconocimiento y ejecucion.

El principio de la autonomia de la clausula arbitral es de relevancia dado que
permite que aun cuando el contrato principal pueda ser atacado ante los
tribunales internos del pais del arbitraje por ser invalido, la clausula arbitral
subsista, por ser ésta autbnoma e independiente del contrato principal, y esto
significa que aunque el contrato sea nulo la clausula subsiste de tal forma que
el Tribunal arbitral sea el competente para pronunciarse sobre la validez del
contrato principal.

El arbitraje a diferencia de otros métodos alternativos de solucion de
controversias, tiene como caracteristica fundamental el caracter definitivo y
vinculante del laudo arbitral, el cual tiene la misma fuerza legal que el de una

sentencia judicial.

Los criterios para determinar la patologia de la clausula arbitral, establecen
que una clausula es patologia si no cumple con producir efectos obligatorios

hacia las partes para recurrir al arbitraje como el Unico mecanismo para la
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6)

7

resolucién de la controversia, evitar la intervenciéon de los tribunales judiciales
durante el desarrollo del arbitraje, permitir que los arbitros sean quienes
resuelvan la controversia y consecuentemente que el tribunal pueda emitir un

laudo eficaz que pueda ser ejecutado correctamente.

En consecuencia es de suma importancia redactar apropiadamente la
voluntad inequivoca de las partes, para que al momento de que surja alguna
controversia, ninguna de ellas pueda escudarse en la patologia del convenio
arbitral para no acudir al arbitraje. Por tanto es vital que la redaccion de la
clausula sea equilibrada, evitando tanto un perfeccionismo que introduzca
elementos complejos al arbitraje que mas adelante Unicamente podrian ser
motivo de contradicciones, y por otro lado tampoco se recomienda redactar
una clausula arbitral demasiado ligera que no vincule directamente a las

partes al arbitraje y abstenga la intervencion de los tribunales judiciales.

Los Tribunales arbitrales con base en el principio competence-competence
tienen la facultad y el deber de resolver cualquier asunto que las partes
sometan a su consideracion dentro del arbitraje, es el Tribunal arbitral quién
ante la existencia de wuna clausula patolégica podra interpretarla

favorablemente para dar validez a la voluntad de las partes.
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1)

2)

3)

4)

5)

RECOMENDACIONES

Que las partes al decidir someter a arbitraje todas o ciertas controversias que
surjan entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no
contractual, redacten la clausulas arbitral tomando en consideracion los
elementos necesarios, recomendados y opcionales, con el fin de evitar
cualquier ambigiiedad o patologia al momento de interpretar la clausula

arbitral, que pueda traer como consecuencia la nulidad del arbitraje.

Que el Estado y los Tribunales judiciales respeten la autonomia de la voluntad
de las partes, dando plena validez a su decision de recurrir al arbitraje como el

mecanismo para la solucion de la controversia.

Que para la redaccion de la clausula arbitral, las partes conozcan y consideren
la implementacion de las clausulas modelo, propuestas por las instituciones
arbitrales de mayor prestigio, adaptandolas a un contrato en particular, para

garantizar el correcto desenvolvimiento del arbitraje.

Que en el ambito interno, se implementen programas judiciales, a través de
los cuales se capacite a los jueces nacionales para el reconocimiento y
ejecucion de laudos tanto guatemaltecos como internacionales, dado que
Guatemala forma parte de la Convencion de Nueva York y la Convencion de

Panama.

Es imprescindible el desarrollo de una cultura arbitral en el pais, que permita
aplicar principios, normas y costumbres mercantiles, mediante la promocién y
el fomento de la utilizacion de este mecanismo de solucion de controversias
en los contratos mercantiles nacionales, para que comerciantes y empresarios
consideren las ventajas que ofrece el arbitraje como mecanismo para la

solucién de controversias comerciales nacionales e internacionales.
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