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Resumen

La presente investigacion, de caracter juridico descriptiva y comparativa, busca
identificar lo que comprende el orden publico como causal para la denegacion de un
laudo arbitral, teniendo una referencia ello, puesto que a través de la doctrina y
jurisprudencia arbitral y jurisdiccional se concuerda que es imposible establecer el
orden publico de forma concreta. En consecuencia, teniendo dicha referencia, se
busca también contemplar si es un limite, el orden publico, de la materia objeto de
arbitraje o la también llamada arbitrabilidad, es decir de acuerdo a la tendencia actual
en qué medida un tribunal arbitral internacional debe de abstenerse de conocer cierta
controversia cuando se encuentre involucrado el orden publico. Para ello es
sumamente importante estipular que es lo que se considera como materia arbitrable
y su regulacion en distintos Estados asi como las distintas concepciones de lo que

conforma el orden publico internacional.

El presente trabajo ofrece un aporte sumamente importante para todos lo que
deseen conocer mas acerca del arbitraje comercial internacional asi como del
arbitraje nacional actual, a través de doctrina y jurisprudencia emblematica asi como
convenios y tratados internacionales. De la misma manera al ser la arbitrabilidad y el
orden publico dos causales que son muy comunmente recurridas para declarar la
anulabilidad de un laudo arbitral y que para muchas personas son temas
simplemente desconocidos, el lector podra conocer sobre los presentes temas que
probablemente sean algunos de los mas probleméaticos que se han suscitado en la
presente materia, por otro lado, el interesado también podra comprender como es
gue el arbitraje ha podido sobrellevar dichos problemas, convirtiéndose en el método
de resolucion de conflictos preferido por los comerciantes internacionales, aunque,
claro esta, que aun queda mucho camino por recorrer, en especial en los paises en

donde no se fomenta de la forma en que se merece, al arbitraje.



INTRODUCCION

El arbitraje es conocido como un método efectivo para la solucion de controversias,
elegido entre ciertas partes que poseen una relacion contractual entre si. Su fuente de
poder emana de la voluntad de las partes, quienes deberdn manifestar dicha voluntad
en un acuerdo arbitral que se podra reflejar en un compromiso arbitral o una clausula

compromisoria, también conocida esta ultima como clausula arbitral.

Este método de solucion de controversias, a través de los afios, se ha posicionado
como uno de los mejores, si no es que el mejor, método por el cual las partes le confian
sus conflictos a una jurisdiccién arbitral, totalmente distinta a la jurisdiccién Estatal
confiandole asi la correcta resolucion de los mismos. Los arbitros son personas
independientes, que se encuentran muy bien capacitados como para resolver conflictos
de grandes latitudes y es por o mismo que tanto las partes, como los organismos

legislativos y judiciales de cada Estado le han dado un voto de confianza al arbitraje.

El auge del arbitraje se encuentra en el comercio internacional, en donde se ha
convertido como el método de solucién de controversias preferido por los comerciantes
gue poseen relacién contractual mas alld de sus fronteras. Esto ha motivado a que
diferentes Estados del mundo modernicen sus leyes de arbitraje y les abran las puertas
a lo que es una realidad; El arbitraje comercial internacional esta cada vez mejor

consolidado y a la medida en que pasa el tiempo es cada vez mas aceptado.

Por otro lado, claro esta, que el arbitraje comercial internacional posee sus limites, y a
los cuales ni la mas clara autonomia de voluntad de las partes, ni el mas sensato arbitro
0 juez Estatal, deberian de dejar de obviar. Las limitantes que campean o al menos son
las mas recurridas son: la materia objeto de arbitraje o la también llamada por la

doctrina la arbitrabilidad y la violacion del orden publico.

En cuanto a la arbitrabilidad es conocido como todo aquello que el legislador ha

decidido que sea resuelto por medio de arbitraje asi como todo aquello que es prohibido



para someterlo a la jurisdiccion arbitral. Esto porque el legislador consider6 o se reservo
ciertas materias, por una u otra razon, para la jurisdiccién Estatal. El orden publico es
conocido como todos aquellos principios fundamentales de cada Estado, traducidos en
el principio de la justicia, la moralidad, la economia, politica y hasta religiosidad. Pero
hasta que momento, puede ser un limite a la arbitrabilidad, en otras palabras cuando un
arbitro puede conocer acerca de una controversia cuando se esta involucrado el orden

publico, sin ser este, aparentemente, violado.

Lo que se considera o no orden publico ha sido un debate amplio sin resolver, a través,
de las cortes arbitrales y jurisdiccionales asi como entre distintos doctrinarios en la
materia. Sin duda, la denegacion de un laudo arbitral por causal de orden publico, es
uno de los temas mas espinosos del arbitraje comercial internacional. Probablemente
por la dificultad de poder delimitar su amplio contenido. La presente investigacién es un
estudio detallado, en primer lugar del arbitraje en general, la arbitrabilidad y lo que
considera la doctrina y jurisprudencia de lo que deberia de conformar el orden publico

como causal para denegar un laudo arbitral.

El aporte de la presente investigacion permite a los interesados entender de mejor
manera al arbitraje comercial internacional, asi mismo tener en cuenta las limitantes del
mismo. Por otro lado, permite al lector conocer acerca de lo que se considera materia
arbitrable alrededor de distintos paises, asi como, tener validas referencias de lo que
para muchos es considerado como el orden publico internacional, como una causal,

cuando ha sido violado, para denegar un laudo arbitral.

El trabajo se ha desarrollado, en primer lugar, a través de una inmensa recopilacion de
fuentes bibliograficas, para el efecto se accedié a distintas bases de datos legales, asi
como, a bibliotecas de diferentes Universidades del pais y se consulté a profesionales
de la materia, con la finalidad de poder recabar la informacion pertinente de la presente
investigacion. Seguidamente, se realizd un sondeo legal de los distintos convenios,
tratados, leyes modelo, aplicables al presente trabajo asi como jurisprudencia legal.

Posteriormente se establecio la pregunta de investigacion, el objetivo general y los



objetivos especificos, asi como los limites y alcances de la presente. Por dltimo se
redacté minuciosamente, la presente, con el respaldo de las fuentes doctrinales, legales
y jurisprudenciales, realizando un aporte personal para poder responder a la pregunta

de investigacion y poder cumplir los objetivos de la misma.

El objetivo general obedecié a la siguiente pregunta de investigacibn o hipétesis:
¢Hasta qué punto puede una jurisdiccion arbitral conocer una controversia cuando se
encuentra involucrado el orden publico? De manera que para contestar a dicha
cuestionante se trabajé sobre el siguiente objetivo general: determinar que comprende
el orden publico en el arbitraje comercial internacional, como causal para denegar un
laudo arbitral. De igual forma como objetivos especificos se obtuvieron: a) Analizar la
importancia y alcance del arbitraje comercial internacional como método de resolucion
de conflictos; b) Verificar las cuestiones arbitrables dentro de un proceso de arbitraje; c)
Comparar distintas normas internacionales de arbitraje, acerca de lo que se considera
como arbitrabilidad; d) Conocer acerca del orden publico internacional como causal de
denegacion de un laudo arbitral asi como su caracteristica para que no sea reconocido
dentro del arbitraje comercial internacional; €) En qué momento se considera al orden
publico como limite a la materia objeto de arbitraje o la también llamada arbitrabilidad.

Si bien el trabajo tiene un enfoque hacia el arbitraje comercial internacional se abordan,
con mucha frecuencia, como se ha ido desarrollando y delimitando, a través de sus
leyes, decisiones judiciales y doctrinarios guatemaltecos el arbitraje nacional, sobre la
base que el orden publico se encuentra presente en cualquier jurisdiccion del mundo,

asi mismo, para aumentar la cultura arbitral dentro del pais.

En cuanto a los limites que podria encontrar la investigacion, es sobre la bien conocida
dificultad, de poder delimitar lo que comprende la materia arbitral y el orden publico,
debido a que ambas, se regulan de diferentes maneras de pais en pais. Asi mismo
debido al principio de confidencialidad del arbitraje, se dificulto en cierta medida el

acceso y estudio de diferentes laudos arbitral.



Sin duda, al momento del reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral, las
excepciones mas recurridas para atacar la nulidad del mismo son: La arbitrabilidad y el
orden publico. Es entonces donde los presentes temas, cobran una relevancia
importante, principalmente porque las partes, con asesoria de sus abogados, atacan lo
resuelto por el tribunal arbitral con el fin de no cumplir con la decisién tomada por dicho
tribunal. De manera que el conocimiento de las presentes materias es de suma
importancia para el conocimiento y la practica actual en el arbitraje comercial

internacional.



CAPITULO |

EL ARBITRAJE

1.1 Definicion
El autor Rivera afirma que el origen etimoldgico proviene del latin adbiter-Itri cuyo

significado se puede traducirse como el que puede decidir sin dependencia de otro.*

En este sentido se establece que el arbitraje es “un procedimiento jurisdiccional, sui
generis, mediante el cual, por expresa voluntad de las partes, se difiere la solucién de
conflictos privados transigibles a un cuerpo igualmente colegiado integrado por arbitros,
los que transitoriamente quedan investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con la

misma categoria juridica y los mismos efectos que una sentencia judicial”. 2

La Ley de arbitraje de Guatemala define el arbitraje como: “Cualquier procedimiento
arbitral, con independencia de que sea 0 no una institucion arbitral permanente ante la
que se lleve a cabo”.® La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en cuanto a dicho
articulo, orienta que por lo tanto el arbitraje constituye un medio para la solucion de
conflictos basado en la autonomia de voluntad de las partes y supone una renuncia a la
jurisdiccién estatal por la del arbitro o arbitros, por lo que debe considerarse como un
equivalente jurisdiccional mediante el cual las partes pueden obtener las mismas
satisfacciones que con la jurisdiccion ordinaria, respecto de la obtencion de una

decisién que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada.”

Contemplado en su conjunto, el arbitraje esta constituido por una serie de operaciones

complejas, encaminadas a hacer efectiva la voluntad de las partes de sustraer un litigio

! Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje y Conciliacién Alternativas extrajudiciales de Solucién de
Conflictos, Guatemala, Editorial Impresos Robedo, 2001, péag. 10.

2 Gil Echeverry, Jorge Herman, Nuevo Régimen de Arbitramiento, Manual Practico, Colombia, Editorial
Céamara de Comercio de Bogota, 1999, pag. 3.

3 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto No. 65-95, Ley de Arbitraje de Guatemala, articulo 4
inciso 2.

* Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente nimero: 387-2010, sentencia del 7 de Julio de
2011, considerando IV, parrafo séptimo.



a la jurisdiccion normalmente competente, sustituyéndola por el enjuiciamiento de

personas libremente designadas por ellas.’

En conclusion el arbitraje es un procedimiento de arreglo de controversias, alternativo al
procedimiento judicial estatal, pero igual o en ocasiones mucho mejor, al que las partes
se someten en el uso pleno de la autonomia de voluntad para que un arbitro o tribunal
arbitral decida sobre su propia jurisdiccion, asi como, el arreglo de cierta controversia

surgida entre las partes, decision a la cual las mismas deberan de apegarse.

1.2 Antecedentes historicos

Es sumamente complicado establecer un antecedente histérico concreto puesto que
para algunos autores el arbitraje es creado en la época primitiva en donde no existian
los tribunales estatales y para otros el arbitraje se deriva de los mismos. El autor William
Searle Holdsworth sigue el criterio de que el arbitraje surge como una practica natural
en los ordenamientos juridicos primitivos debido a que las partes involucradas
deseaban solucionar sus controversias con menos formalidades y gastos comparados a

los que se generan en la justicia estatal.®

Al seguir este criterio, la mayoria de autores aseveran que el auge del arbitraje tuvo
como antecedentes a los comerciantes. Pues al ofrecer el arbitraje, dentro de sus
caracteristicas, pocas formalidades técnicas los comerciantes que estan
acostumbrados a ello, lo ven como un método alternativo eficaz para resolver sus
conflictos. Es por ello que no es complicado imaginarse los comienzos del arbitraje
comercial, dos comerciantes que se encontraban en disputa por una mercaderia
dafiada, en lugar de acudir a los tribunales estatales, recurrian a un tercer comerciante,

conocedor del tema, para que él resolviera su conflicto.

® Chillon Medina, José y José Merino Marchan, Tratado de Arbitraje Privado Interno e Internacinoal,
Espafia, Editorial Civitas, S.A., 1978, pag. 235.

® William Searle Holdsworth y otros, History of English Law, volumen 14, Inglaterra, Mathuen & Company
Limited, 1964, pag.187.
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Contrario a ello se sostiene que el arbitraje es una de las primeras maneras de resolver
las disputas juridicas que se presentan entre las gentes, ya que su origen se atribuye a
la época primitiva de la sociedad en donde la cultura imponia diferir a terceros la
solucién de disputas sin que existieran juzgados Estales.” Se sigue el mismo criterio al
mencionarse que si bien hubo muchos métodos para la resolucion de los conflictos
desde tiempos remotos que ponian fin a las disputas, tales como la venganza de la
sangre las ordalias, el duelo “no eran un método de hacer justicia”. Precisamente por
ello, en esos tiempos, “el arbitraje” (entendiéndose este como nombrar a un tercero
imparcial en la resolucién de conflictos) esta llamado a sus servicios como uno de los
mecanismos de solucion de disputas dotados de mayor flexibilidad para resolver de
forma satisfactoria las cuestiones de la mas variada indole, y sobre todo en el area de

negocios internacionales.®

De acuerdo a la definicion literal de arbitraje, es un método alternativo de solucion de
conflictos en donde las partes someten sus conflictos a un tercero imparcial. Por lo que
cuando las partes deciden apegarse y respetar lo resuelto por él, se estad en presencia
de un procedimiento arbitral sin importar si existe una institucién establecida o no. Es
por ello que al hablar de la historia de arbitraje es mas pertinente la teoria que habla
que el arbitraje surgid mucho antes de la justicia ordinaria y no como una derivacion de
esta. Claro esta que el arbitraje tuvo también mucho auge al momento en que las
partes, en lugar de arreglar sus controversias mediante una justicia estatal, resolvian
sus controversias por medio de un método alternativo que conllevaba menos

formalidades.

Ahora bien, la circunstancia de que el Estado asumiera el rol de administrar justicia, no
reemplazo o ha remplazado el arbitraje, el cual se ha conservado en casi todos los
sistemas juridicos de igual manera se han creado distintas convenciones en las cuales
cada vez mas estados son signatarios de las mismas, por las caracteristicas y

naturaleza propias que ofrece este procedimiento para la resolucion de conflictos.

" Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje..., Op. cit., pag. 23.
® Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Arbitraje e inversiones extranjeras, Argentina, Centro Argentino de
Estudios Internacionales —CAEI-, 2010, pag. 2.



1.2.1 Guatemala

El arbitraje estuvo regulado en sus comienzos por el Codigo de Enjuiciamiento Civil y
Mercantil del articulo 730 al 744. En donde uno de sus aspectos mas relevantes es que
el compromiso arbitral no se debia de establecer en una escritura publica si no excedia
los quinientos quetzales. Sin embargo el 19 de diciembre del afio 1963 se publicé en el
Diario Oficial lo que seria el nuevo Cdodigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.
Que entro en vigencia el 1 de julio de 1964, en dicho cddigo se regulo el arbitraje en el
Titulo IV del Libro Segundo, que comprendian los articulos 269 al 293. Por otro lado, en
el Cddigo Civil Decreto Ley 106, en la Segunda Parte del Titulo XXI, se regulaba el
contrato de compromiso del articulo 2170 al 2177.

Para poder facilitar y promover de una mejor manera la utilizacion del arbitraje se
elabord un proyecto de ley que estaba inspirada en gran parte en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (en adelante Ley Modelo). Dicha ley
es una creacion de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) establecida el 17 de
diciembre de 1966. En donde se contempla, en la nota explicativa de la secretaria de la
CNUDMI, que se elabor6 para hacerle frente a las considerables disparidades entre las

diferentes leyes nacionales de arbitraje que existen.

El proyecto se presenté como una iniciativa de ley del Organismo Ejecutivo a traves del
Ministerio de Economia. La Ley de Arbitraje Decreto Numero 67-95 se publico en el
diario de Centroamérica el diecisiete de noviembre de 1995 y entro en vigencia el 25 de
octubre del mismo afio. Aunque con algunas peculiaridades que no se encontraban en
el proyecto de ley, por ejemplo, la prohibicion de someter a arbitrajes a lo que la ley

sefiale un procedimiento especial.’

Adicionalmente por medio del Decreto Ley No. 9-84, del 30 de enero de 1984 se aprobd
e incorporo a la legislaciébn guatemalteca la Convencion sobre el Reconocimiento y

Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o Convencion de Nueva York del 10

o Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto niimero 67-95, Ley de Arbitraje de Guatemala, art. 3,
literal 3 inciso C. Este punto sera abordado en el capitulo 3 del presente trabajo de investigacion.
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de junio de 1958. Asi mismo a traves del Decreto No. 35-86 se adopt6 a la legislacion
interna la Convencion Centroamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,

también llamada Convencién de Panama de 1975.

Ambas convenciones son sumamente imprescindibles en la legislacion guatemalteca,
asi como complementarias entre ellas, ya que la primera habla sobre la ejecuciéon de
sentencias arbitrales de otros paises signhatarios y la segunda establece normas

adjetivas que dan reglas generales para la tramitacion del arbitraje.

1.3 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del arbitraje es una intensa polémica dentro de la doctrina
nacional e internacional. En la actualidad no existe una teoria universalmente aceptada.
No obstante las cuatro mas relevantes y aceptadas son: Teoria Contractual; Teoria
Jurisdiccional; Teoria Mixta o Ecléctica; Teoria Autbnoma, cada una de ellas sera

abordada a continuacion.

1.3.1 Teoria Contractual

Al momento en que las partes en el uso de su autonomia de voluntad, deciden constituir
un tribunal arbitral o seleccionar a un arbitro para someterse a lo resuelto por él. La
mayoria de autores le asignan la naturaleza juridica de caracter contractual y por
consiguiente privado, por no estar involucrado en ningin momento algun 6rgano
estatal. Afirman que el compromiso de acudir a un érgano arbitral nace en un contrato
que fue pactado antes o después del surgimiento del conflicto asi mismo que la

clausula arbitral confiere derecho y obligaciones a las partes.

El doctrinario Rivera Neutze®® asevera que es una teoria con buen fundamento, pues el
arbitraje tiene su origen en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes.
Bajo esa premisa se deben de tener en cuenta los principios y normas del negocio

juridico.** Por consiguiente el objeto debe de ser licito, determinado y posible®?; la

1% Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje..., Op. cit., Pag. 17.
= Negocio Juridico, en Guatemala, se encuentra establecido en el art 1251, Cadigo Civil, Decreto
No0.106, Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala.
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manifestacion de voluntad debe de estar libre de vicios del consentimiento; error, dolo,
simulacién y violencia.*® Por Gltimo el autor determina que esta doctrina es la mas

apegada a los principios modernos del arbitraje.

Por otro lado, no se debe de confundirse el contrato de compromiso y el contrato de
transaccion. Son figuras diferentes y excluyentes entre si. Ante la transaccion se evita
un proceso judicial o, se termina uno pendiente; mediante el compromiso se acuerda el
inicio de un proceso arbitral. Sin embargo, iniciado el proceso arbitral, éste, puede

terminar mediante transaccion.'*

Siguiendo este criterio, habria que tener en cuenta las limitaciones que existen para la

celebracion de un negocio juridico:

1) Cuando falte total o parcialmente la capacidad de las partes que declaran su
voluntad. Este es el caso de las incapacidades absolutas que establece el Cédigo
Civil,”® relativa a los menores de catorce afios, los declarados en estado de
interdiccion por padecer de enfermedad mental que les priva de discernimiento, los
ebrios consuetudinarios, y los ciegos o sordomudos que no puedan manifestar su
voluntad de manera indubitable.

2) Cuando el objeto del negocio fuere contrario al orden publico o a normas
prohibitivas expresas, por la ausencia o0 no concurrencia de los requisitos

esenciales para su existencia™®.

1.3.2 Teoria Jurisdiccional

En contraste a la teoria contractual o privatista se opone la teoria jurisdiccional que
reconoce que el arbitraje nace de la autonomia de la voluntad de las partes pero el
arbitro o arbitros asumen roles y tareas de jueces y como tal son independientes y

autonomos que se deben de regir Unicamente por las leyes y su conciencia. Asi mismo,

12 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto No. 106, Cadigo Civil, art 1538.

'3 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 106, art.1257 del Cédigo Civil.

 Rivera Neutze, Antonio Guillermo, El Proceso Practico Arbitral, Guatemala, Imprenta y Fotograbado
Llerena, S.A., 1996, pag. 27.

!> Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 106, art 9 al 14 del Cadigo Civil.

'® Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 106, art 1301 del Cédigo Civil.
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sostiene la teoria que, la eficacia del procedimiento arbitral no podria ser la misma sin la

intervencion de la jurisdiccion estatal.

Ledesma Narvaez, sostiene que el arbitraje es jurisdiccional debido a que “la eficacia de
este no depende de la voluntad de las partes de someter a la decision de un tercero la
resolucién de la controversia surgida entre ellas; sin duda dicha voluntad es necesaria
para que el arbitraje surja, pero, una vez manifestado, los efectos de la decision los
establece la ley y son los mismos que los de una sentencia dictada por un tribunal
ordinario. Dicho de otro modo, los arbitros ejercen su funcién porque las partes lo

acuerdan, pero su funcién es jurisdiccional porque asi lo dicta la ley”.*’

En este sentido la doctrina sefiala que “el compromiso arbitral es un pacto procesal que
autoriza a los arbitros para actuar en derecho como si fueran 6rganos jurisdiccionales
del Estado, no difiiendo el proceso arbitral del derecho comdn en cuanto los
presupuestos de este se extienden a aquel: los arbitros no son mandatarios de las
partes y deben en el desempefio de su funcidén proceder con la misma autoridad que los

jueces”.'®

Concurren otras posiciones que sostienen que el arbitraje pertenece a esta teoria por el
rol que asume el subsidiario, complementario o revisor que asume la jurisdiccion frente
a las situaciones gque se desencadenen en el procedimiento arbitral. Sin desconocer su
origen contractual, su eficacia no puede lograrse sin la intervencion de la jurisdiccion.*

Bajo esta premisa, el desarrollo del procedimiento arbitral puede encontrar ciertos
limites, unos necesarios y otros innecesarios, frente a la jurisdiccién estatal. En la Ley
de Arbitraje de Guatemala la jurisdicciébn asume ciertos roles frente al arbitraje. Como el
auxilio o apoyo de la jurisdiccion para la solicitud de las providencias cautelares. Art. 12
y 22; La asistencia para el nombramiento de arbitros, cuando una de las partes no

nombre &rbitro, cuando los dos arbitros no deciden la designacion del tercer arbitro,

" | edezma Navaez Marianella, Jurisdiccion y Arbitraje, Pert, Fondo Editorial de la Pontifica Universidad
Catolica de Per(, 2010, pag. 32.

'® santos Belandro, Ruben, Seis lecciones sobre Arbitraje Privado (Interno e Internacional), Uruguay,
Montevideo: Asociacion de Escribanos del Uruguay, 2002, pag. 97.

!9 Ledesma Navaez, Marianella. Op. Cit,. Pag. 33.
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cuando en un arbitraje de un arbitro las partes no consiguen ponerse de acuerdo. Art.
15 incisos a), b) y c); La asistencia a los arbitros para la practica de pruebas. Art. 34; El
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral. Art. 46. Ante esta premisa, queda claro
que un procedimiento arbitral necesita de la asistencia de los 6rganos Estatales, ni el
doctrinario mas radicalista se opondria a dicha asistencia, no obstante existen aspectos
en donde al arbitro se le puede dar mas confianza, para que la jurisdiccion arbitral
cumpla de mejor manera sus fines, como por ejemplo, la asistencia de los 6rganos

Estatales para nombrar a un arbitro.

1.3.3 Teoria Ecléctica
Entre la teoria contractual y la jurisdiccional se encuentra una tercera teoria en donde
se contempla que el arbitraje tiene una naturaleza contractual pero que en su desarrollo

y eficacia posee una naturaleza jurisdiccional.

Nadie podria negar la naturaleza contractual del convenio arbitral, pero junto a ello,
concurren también normas de naturaleza procesal. Esto nos lleva a reafirmar la teoria
mixta o ecléctica en el sentido de que el origen del arbitraje deriva de la autonomia de
voluntad de las partes asi como la necesidad de la actividad jurisdiccional para que el

arbitraje cumpla sus fines.*

En el mismo sentido se clarifica que: “Si vemos el arbitraje desde la perspectiva del
acuerdo arbitral caeremos en la tesis contractualista, pero si lo atibamos como un
medio hetersolucionador de controversias nos inclinaremos a la posicion

jurisdiccionalista. Por ello una posicién mixta parece ser lo mas congruente”.?*

En la legislacién guatemalteca, se define y regula el acuerdo o convenio arbitral®? como
aguella decision de someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido

0 puedan surgir frente a una relacion contractual determinada. Por lo que se reconoce

2% |pbid., Pag. 36.

! pereznieto Castro, Leonel, Jorge Alberto, Silva Silva, Derecho Internacional Privado, Parte especial,
México, Impresora Castillo Hermanos, S.A.,2000, pag. 424.

22 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto No. 67-95, art 4 inciso 1 y art 10 de La Ley de
Arbitraje de Guatemala.
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su origen contractual. No obstante se estipulan los momentos en que debera de
intervenir la jurisdiccion estatal.”®> Asi mismo la Corte Suprema de Justicia, en
concordancia con los articulos mencionados, mediante Circular No. 7-2012%* se dirige a
los jueces de Primera Instancia Civil de toda la Republica para que presten funciones
de asistencia y supervision, que durante los procedimientos de arbitraje se les
requieran. Aceptando asi la intervencion de la misma para poder cumplir los fines del
arbitraje. Por lo que con base a ello se concluye que el arbitraje en Guatemala se
encuadra dentro de esta Naturaleza Juridica. En este sentido también se contempla en
la Ley Modelo, establece los momentos en que deberdn de asistir los 6rganos
jurisdiccionales en el articulo 6 y asi mismo se establece en el articulo 7 la relacién

contractual de las partes y por consiguiente del convenio.

1.3.4 Teoria Autbnoma

A pesar de las doctrinas anteriormente citadas hay quienes sostienen que el arbitraje
posee una naturaleza y un caracter procesal autonomo. Esta teoria afirma que por,
poseer caracteristicas propias, se le debe de considerar al arbitraje como una

institucién independiente y con naturaleza juridica Unica y propia.

Se ha mencionado que la naturaleza autbnoma del arbitraje es una teoria de reciente
creacion y se argumenta que se desenvuelve en un régimen emancipado y por
consiguiente autonomo. La teoria autbnoma observa al arbitraje per se, por lo que hace,

busca y logra, cémo y por qué funciona en la forma que lo hace.

Rodriguez y Martinez sostienen que esta postura es la mas acertada en virtud de que
“el arbitraje no tiene porqué tomar su naturaleza —prestada- de otras instituciones

juridicas, sino que es evidente que, por sus propias caracteristicas, se esta en una

23 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto No. 67-95, art. 9 y art. 35 de La Ley de Arbitraje de
Guatemala.

2 \er anexo ntimero 1.

?® Gonzales de Cossio Abogados, S.C. Gonzales de Cossio, Francisco, Sobre la Naturaleza Juridica del
Arbitraje, México, disponible en:
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/SOBRE%20LA%20NAT%20JDCA%20ARBITRAJE%20HOoM%2
0%20Raul%20Medina.pdf, fecha de consulta 19 de enero 2016.
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institucion de Derecho auténoma, con una regulacién y efectos propios...”.?° Esta
teoria sin duda cobra mas realce, desde el punto de origen en que se estudia. Ya que
existen tendencias opuestas entre los distintos ordenamientos juridicos de cada nacion.

Asi como las tradicion juridica de cada Estado; ya sea el Commun Law o Civil law.

El arbitraje, como método para la solucion de controversias, posee caracteristicas muy
Gnicas y propias como; La autonomia de voluntad de las partes, plasmada en el
compromiso o clausula arbitral; Las clausulas del arbitraje; Los tipos de arbitraje; la
constitucién de los arbitros; la legislacion a utilizar; los laudos arbitrales. Que lo hacen
poder gozar de una institucion autbnoma y pensar que su nhaturaleza juridica se
encuentra encuadrada dentro de la presente. No obstante, en la actualidad, al menos
en Guatemala, no se podria encuadrar dentro de esta naturaleza, puesto que el
arbitraje necesita la intervencion, en ocasiones innecesaria, de la jurisdiccion estatal

para cumplir algunos fines.

1.4 Ventajas y desventajas del arbitraje

1.4.1 Ventajas

La inclinacion de muchos hacia esta forma de resolucion de conflictos de gran arraigo y

tradicibn se debe en gran parte a las dinAmicas y ventajas, frente a los tribunales

estatales, que se ofrece hacia las personas para que resuelvan sus controversias en los

negocios tanto nacionales pero especialmente internacionales. Ante la ausencia de

genuinos tribunales privados internacionales, el arbitraje se presenta como una

alternativa que brinda confiabilidad, experiencia, celeridad, flexibilidad, neutralidad e

imparcialidad, confidencialidad. A continuacion se describen cada una de ellas:

a) Experiencia. Por ser las partes quienes eligen a los arbitros, son las personas
idoneas, para las mismas, para resolver sus conflictos. Asi mismo en el caso de los
tribunales arbitrales institucionales, los arbitros son seleccionados para que posean

la mayor experiencia en la materia a la cual deben de resolver.

?® Rodriguez Roblero, Maria Inmaculada y Maria Teresa, Martinez Martinez, Impugnacién de acuerdo
Sociales y Arbitraje, Universidad Complutense de Madrid, 2011, pag.34.
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b) Agiliza la solucién de conflictos. En muchas ocasiones los tribunales locales trabajan
con lentitud debido al cumulo de trabajo que poseen. Por ello el arbitraje beneficia
tanto a las autoridades judiciales como a los particulares que eligen este método de
solucion de disputas. Debido a que, por un lado se disminuye el trabajo de los
primeros y, por el otro, el particular obtiene una solucion mas expedita.

c) Flexibiliza las reglas del procedimiento. En el arbitraje las partes son quienes en
principio sefialan que procedimiento que se debe seguir y a que legislacion se
deberan de regqir.

d) Imparcialidad. Ya que el tribunal arbitral se encuentra constituido por la eleccion de
las partes, los arbitros son personas que por su trayectoria poseen la confiabilidad
de las mismas. Lo que incrementa la imparcialidad al momento de resolver la
disputa.

e) Confidencialidad. El procedimiento arbitral se desarrolla en plena confiabilidad entre
los arbitros y las partes. Esto es en contraposicion al principio de publicidad del
proceso judicial. Esto es principalmente para poder resguardar la certeza de las
empresas y partes del proceso, resguardar el buen nombre, los secretos
(personales o de una empresa), asi como las relaciones que guardan las partes
implicadas.

Ciertamente los méritos del arbitraje, han sido las razones fundamentales del éxito
alcanzado dentro del campo del derecho internacional privado. Dotado de un perfil
juridico, que ha evolucionado desde su remoto origen, le han permitido desenvolverse a
las exigencias por un ritmo veloz, casi vertiginoso del dinAmico trafico en el mundo de
las transacciones internacionales que reclaman soluciones rapidas, menos costosas,

dentro de un marco de confianza, inmediacién, idoneidad y confiabilidad.?’

Redfern, Hunter y otros conceptualizan que existen dos razones principales del porque
las partes prefieren recurrir a arbitraje. “En primer lugar, el arbitraje les brinda a las
partes la oportunidad de seleccionar una legislacion neutral y un tribunal neutral. En

segundo el arbitraje produce una decision que puede ejecutarse contra la parte vencida

" Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Arbitraje e inversiones extranjeras, Argentina, Centro Argentino de

Estudios Internacionales —CAEI-, 2010, pag. 9
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no solamente en el lugar en el cual ha sido dictada sino también en el ambito
internacional”’.?® La primera ventaja forma parte de uno de los principios fundamentales
del arbitraje, la autonomia de la voluntad de las partes. La segunda es viable de

conformidad a los tratados internacionales, tales como la Convencion de Nueva York.

1.4.2 Desventajas
Como bien se sefala por Aizenstatd: “El arbitraje, si bien es un método eficaz para

resolver controversias, no es una panancea...”?

y es que en el arbitraje al igual que
cualquier procedimiento se encuentra algunas desventajas, que resaltan varios autores,
las mismas van variando segun la regulacion que posea el arbitraje dentro del derecho

interno. Sin embargo los puntos mas criticados del arbitraje son los siguientes:

a) Costos: Algunos autores afirman que esta es una ventaja del arbitraje, por ser mas
lenta la justicia estatal, ello conllevaria a mas gastos para las partes. Sin embargo el
arbitraje no necesariamente representa un método de solucion de controversias
menos costoso y menos aun a un arbitraje internacional. En primer lugar los gastos
y honorarios de los arbitros les corresponden a las partes. En segundo lugar es
posible que se deban de otorgar honorarios administrativos y gastos de una
institucion arbitral. Si las partes recurren a un arbitraje ad hoc, puede ser necesario
la utilizacion de un secretario para administrar el procedimiento. Ello implicaria el
pago de honorarios. En lugar de utilizar instalaciones publicas del sistema judicial, si
es el caso, en el arbitraje, sera necesario contratar salas para realizar las audiencias

correspondientes.

Por ultimo a las partes también le corresponde los honorarios de los abogados que los
representan y asesoran. No obstante los anteriores gastos relacionados, se ah
contemplado que: “Los honorarios y gastos del tribunal, y los de cualquier institucion

arbitral, junto con los gastos que importa, por ejemplo el alquiler de salas, pueden

8 Redfern, Alan y otros, Teoria y practica del Arbitraje Comercial Internacional, Espafia, Editorial

Arazandi, SA, cuarta edicion, 2006, pag. 87.

? Aizenstatd, Alexander, “Clausulas Asimétricas del Arbitraje”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Francisco Marroquin, niumero 25, Guatemala, Junio de 2007, Editorial Serviprensa, pag.
28
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sumar un monto considerable. No obstante es probable que en los arbitrajes de cierta
magnitud estos gastos no parezcan importantes. En comparacion con los honorarios y
gastos de los abogados y expertos de las partes, que facilmente pueden superar la
suma de USD 1.000.000 para cada parte”.*

b) Limites a las facultades de los arbitros. La intervencion de la jurisdiccion estatal para
que el arbitraje cumpla sus fines, es otra de las desventajas que posee el arbitraje.
Ya se ha sefialado anteriormente, los momentos que establece la Ley de Arbitraje
de Guatemala en donde debe de intervenir los érganos jurisdiccionales estatales. La
mayoria de ellos, por no decir todos, se encuentran también en la Ley Modelo de la
CNUDMI, por lo que los arbitrajes internacionales también poseen la misma

desventaja;

El arbitro llamado a impartir justicia, carece de facultades que le impiden alcanzar de
una mejor manera la misma, tales como la autoridad para exigir la comparecencia de
testigos bajo la pena de una multa o privacion de libertad; El poder embargar cuentas
bancarias o la confiscacion de bienes, para el cumplimiento de una obligacién: Por
ultimo una vez dictado el laudo las partes deben de acudir la jurisdiccién estatal

competente para el reconocimiento del mismo.

c) Laudos contradictorios. Sin duda la jurisprudencia es una gran fuente de ayuda para
los arbitros al momento formular su decision. Sin embargo en el arbitraje no existe
una norma o tratado establecido en donde se estipule que los laudos emitidos por
otro 6rgano arbitral sean vinculantes para el tribunal arbitral que resolvera un
conflicto. Es por ello que la jurisprudencia citada sirve para ilustrar al tribunal arbitral
mas sin embargo no lo obliga a seguir el mismo criterio. Por lo que cada laudo que
se dicta es unico e independiente. Lo que podria llevar a decisiones contrarias

respecto a cada laudo.

% Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 87
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d) Confidencialidad. Lo que para algunos es una ventaja para otros autores es una
desventaja. Pero sin duda esta es una de las caracteristicas o como lo llamarian
algunos autores desventajas del arbitraje. En este sentido se manifiesta que, la

confidencialidad en el arbitraje posee varios factores a su favor “...pero se ha
sostenido que esta falta de transparencia genera a su vez incertidumbre y
desconfianza en quienes no son parte del conflicto pero que se relacionan con las

partes involucradas en un arbitraje”.®*

Conforme a ello varias instituciones y cadmaras arbitrales se han pronunciado sefialando
que es fundamental la credibilidad y transparencia para que cualquier método de

resolucién de disputas sean efectivos.

Se afirma que la transferencia y credibilidad aumenta la legitimidad en el arbitraje; cada
vez mas los ciudadanos tienen acceso a mas informacién de disputas, sin duda dicho
acceso tiene restricciones, pues uno de los principios fundamentales del arbitraje es la
confidencialidad; las terceras partes que se encuentran involucradas en la disputa pero
gue no se encuentra dentro del proceso arbitral puede presentar sus criterios al tribunal
en forma de amicus curiae obteniendo asi el derecho a estipular la interpretacion de la
disputa desde su punto de vista. Sin duda se debe de comprobar la relacion de la
tercera parte, pues no se le puede permitir a cualquier persona involucrarse en el
procedimiento arbitral; por ultimo es previsible saber porque un tribunal arbitral tomo

una decisién. Lo que aumenta la aceptacion del laudo arbitral.*?

Es claro que la aplicacion de estos parametros dependerd del contexto, institucion o
camara, pais y de la regién en donde se esté aplicado. Sin embargo es un parametro

valido y el cual se debe de implementar en los arbitrajes, en cualquiera de sus clases.

*! Rodriguez, Marfa Inmaculada y Maria Teresa, Martinez, Op.cit., Pag. 67.

% M. Kinnear, J. Garcia Represa, A. Ceja Moura, C. Valderrama, D. Jiménez, (octubre de 2015)
“Confidencialidad y Transparencia en el arbitraje: Nuevas fronteras”, Cuarto simposio Internacional de
Arbitraje, simposio llevado a cabo en la ciudad de Lima, Per.
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En conclusion “es por lo tanto, que en algunos casos serd ventajoso para las partes
acudir a arbitraje mientras que en otros no”.3® Y sera decisién de ellas, naturalmente

con un buen asesoramiento de sus abogados, acudir o no a un arbitraje.

1.5 Clases de arbitraje
Cuando las partes escogen al arbitraje para resolver sus controversias, o bien tienen
pensado hacerlo, deben de tener en cuenta que existen diversas clases de arbitraje,

cada una con una naturaleza distinta. A continuacion, se explican cada una de ellas.

1.5.1 Arbitraje ad hoc

El arbitraje ad hoc es aquel que es realizado de conformidad con las normas acordadas
por las propias partes o establecidas por el tribunal arbitral. Las partes poseen la
libertad para poder convenir y fijar las normas procesales a las que el arbitro o tribunal
arbitral se debe de regir y aplicar. Siempre que las partes se encuentren en un trato
equitativo y se le brinde a cada parte un tiempo prudencial para poder exponer sus

alegatos.

Sin duda una de las mayores ventajas que posee esta clase de arbitraje, es que las
partes puedan estructurar, de manera conjunta, el reglamento al que quieran regirse
para poder adecuarse mas a los deseos y exigencias que reclama un determinado

hecho o controversia y al mismo tiempo que resulte equitativo para ambas partes.

La flexibilidad que presenta esta clase de arbitraje es la razon por la cual los arbitrajes
de mayor importancia y en donde se encuentra involucrado el Estado se realizan de
esta manera. En esta linea: “Mucho puede decirse a favor del arbitraje ad hoc en
aguellos casos en los que se encuentran en juego sumas importantes de dinero —y en
particular, tal vez, en aquellos casos en que se encuentra involucrado un Estado o una

entidad estatal y es probable que surjan cuestiones de orden publico y soberania.- En el

% Aizenstatd, Alexander, Clausulas..., Op.cit., Pag. 28.
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arbitraje ad hoc es posible disefiar un procedimiento que resulte justo para ambas

partes y que, a la vez, tome en cuenta las necesidades particulares del Estado”.®*

Sin duda no todas las partes se encuentran en la disponibilidad de poder realizar y
estructurar un procedimiento especifico para cada caso. Ya que ello conlleva mucha
dedicacion y cooperacion de las partes, asi mismo de un gran asesoramiento de
profesionales del derecho. La mayoria de autores afirman que adoptar o adaptar un
reglamento procesal ya formulado puede ahorrar tiempo y dinero. Por ejemplo el
Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (en lo subsiguiente Reglamento de CNUDMI), o un reglamento de una
institucion arbitral. Sin embargo no es recomendable adoptar de manera literal un
reglamento de una institucion arbitral pues el mismo remite en varias ocasiones a la
misma institucion. De manera que las normas procesales no funcionarian

correctamente, pues fueron creados para cumplir fines de la propia institucion.

1.5.2 Arbitraje Institucional

También es llamado Arbitraje administrativo. El cual se caracteriza por ser administrado
por una institucién especializada y de caracter permanente, que posee su propia norma
sustantiva asi como todos los medios necesarios para el correcto desarrollo del proceso

arbitral.

Dentro de los cuales se encuentra, por lo general, una lista de los arbitros preparados y
de gran trayectoria en diferentes materias, para que las partes puedan tomar la mejor
decision y su conflicto sea resuelto de forma eficaz, asi mismo se podria contar con la
asistencia de un secretario, un lugar ideal para la realizacion de las audiencias
respectivas, un reglamento para administrar el proceso arbitral, definir el Idioma del
arbitraje, la solucion de aspectos procesales, de igual forma escoger la modalidad del
arbitraje; de derecho o de equidad. En el siguiente punto se contemplard dichas

modalidades.

% Redfern, Alan y otros, Op.cit. Pag. 120
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La ley de arbitraje de Guatemala, contempla en su articulo 4 inciso 3, Que una
institucion Arbitral, significa: “Cualquier entidad o institucion legalmente reconocida, a la
cual las partes pueden libremente encargar, de conformidad con sus reglamentos o

normas pertinentes, la administracion del arbitraje y la designacion de los arbitros”.

En Guatemala existen varias instituciones dedicadas a la resolucion de conflictos ya
sea mediante un proceso arbitral o por medio de conciliacion. Cada una con sus
respectivos estatutos y reglamentos internos. Siendo las mas importantes, La Comision
de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala. —CRECIG- ,
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala. —-CENAC-,
y el Centro de Dictamen, Conciliacion y Arbitraje —CDCA-. Estas instituciones
fomentan, de varias formas, cada vez mas los métodos alternativos de solucion de

controversias fortaleciendo asi la justicia guatemalteca.

A nivel internacional son varias las instituciones que han tenido una gran trayectoria y
cada vez mas aceptacion y afluencia en la resolucion de controversias a través de
arbitraje comercial, de propiedad intelectual, finanzas contractuales, adquisiciéon de
acciones, entre otras. De las mas importantes se pueden sefalar, La Camara de
Comercio Internacional —CClI-, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativa a
Inversiones —CIADI-, La Corte de Londres de Arbitraje Internacional —LCIA-. La
Asociacion Americana de Arbitraje —AAA-. Cada organizacion ha sido encargada de
fomentar el arbitraje como un método alternativo preferido para poder solucionar de
manera eficaz controversias internacionales. Cada una de las instituciones nacionales

e internacionales seran analizadas de una mejor manera en el siguiente capitulo.

1.5.3 Arbitraje de derecho y de equidad

En arbitraje de derecho, como su nombre lo indica, los arbitros decidiran y llevaran a
cabo el procedimiento aplicando estrictamente las normas sobre la controversia. En
este caso el arbitro debera ser abogado en ejercicio. El arbitraje de equidad es cuando

las partes quieran que el arbitro resuelva como amigable componedor, en cuyo caso no
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sera necesario que sea abogado, aunque esto no es excluyente.*® Las partes son las
que tienen la libre disposicion de elegir a qué tipo de arbitraje se quieren someter, si es
de derecho pueden elegir ellas mismas la norma aplicable al fondo de la controversia o
gue sea el arbitro quien se encargue de eso. Por otro lado si el arbitraje es de equidad
los arbitros no se encuentran ligados a resolver conforme a las normas de derecho, sino
a su leal saber y entender de lo que para ellos sea lo mas equitativo y justo para las

partes.

En este sentido, la Ley de Arbitraje de Guatemala en el articulo 37, establece que el
arbitraje ex aequo et bono (de acuerdo a lo correcto y lo bueno). 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”. La Ley Modelo contempla
en su articulo 28.3 que “El tribunal arbitral decidira ex aequo et bono o como amigable
componedor soélo si las partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi’. El
Reglamento de CNUDMI lo establece en el articulo 35.2. Es importante sefialar que
esto se aplica Unicamente a la legislacién a utilizar para la resolucién de fondo del
problema. Ya que los aspectos procesales seran administrados segun lo elegido por las
partes, un reglamento procesal de arbitraje o la ley de arbitraje del pais en donde se

lleve a cabo el arbitraje, o bien, ambas.

1.5.4 Arbitraje interno e internacional

El arbitraje interno es aquel en donde la resolucidon de la controversia se rige a las
normas y leyes de un determinado Estado. Mientras que el arbitraje internacional es
aquel en donde se encuentran involucrados bienes y sujetos de diferentes Estados, que
se encuentran vinculados a distintas legislaciones. El centro del arbitraje puede ser

distinto a cualquiera de los estados de donde las partes pertenecen.

1.5.5 Arbitraje voluntario y forzoso
El arbitraje voluntario es aquel en donde las partes, en la méxima expresion de su

autonomia de voluntad, deciden someter su controversia a arbitraje. Esta voluntad debe

% Rodriguez, Marfa Inmaculada y Maria Teresa, Martinez, Op. cit., Pag. 86.

22



de estar plasmada en un convenio arbitral, anteriormente al conflicto o posterior a €l, en

una clausula compromisoria.

Por otro lado el arbitraje forzoso es aquel en donde el legislador, le impone a las partes,
a través de una norma o ley, la resolucion de un conflicto por medio de un
procedimiento arbitral. Sin duda el arbitraje debe de ser voluntario por ambas partes. No
se cree conveniente que se les deba de imponer a las partes un meétodo para resolver
su conflicto. Sin duda el principio de autonomia de voluntad, que sirve como piedra
fundamental del arbitraje, se debe de respetar. Incluyendo si es la voluntad de las
partes acudir a una jurisdiccion Estatal.

En este sentido, se ha sostenido, que las materias que el legislador ha determinado
como arbitraje forzoso, se refieren a asuntos que por su complejidad, requieren una
discusion especial, excluyéndolas del conocimiento de la justicia ordinaria. Revisando
las virtudes del arbitraje frente a la justicia estatal pareciera el arbitraje puro beneficio.
Sin embargo hay un gran obstaculo: Sus costos. El Estado deberia de responder,

financiando los costos del proceso propio del juicio arbitral.®

La Ley de Arbitraje de Guatemala, en su articulo 2 inciso 3.* Disponia un arbitraje
forzoso, al estipularse que: “Las controversias que surjan derivadas de la aplicacion,
interpretacion y ejecucion de las contrataciones internacionales entre privados, se
resolvera de acuerdo a las normas contenidas en el Reglamento de Arbitraje de la
Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, salvo que las partes
acuerden expresamente el sometimiento de otros foros de arbitraje”. Sin embargo esta

38
l.

disposicion fue declarada inconstitucional.” Por forzar a las partes a someterse, para la

resolucion de sus controversias, unicamente a un foro arbitral sin que exista la

% pontifica Universidad Catélica de Chile - Facultad de Derecho, Bordachar, Rodrigo, “Arbitraje forzoso y
acceso a la justicia”, Chile, disponible en: http://derecho.uc.cl/Derecho-UC-en-los-medios/profesor-
rodrigo-bordachar-arbitraje-forzoso-y-acceso-a-la-justicia.html , fecha de consulta: 28/01/2016.

¥ Adicionado por el articulo 117 del Decreto 11-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala.

% Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente numero: 387-2010, sentencia del 7 de Julio de
2011, Inconstitucionalidad planteada por: Luis Fernando Bermejo Quifionez, Julio Roberto Bermejo
Quifionez, Luis Pedro Bermejo Quifionez, Magistrado presidente: Alejando Maldonado Aguirre.
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autonomia de voluntad de las mismas. Asi como por violar el articulo 29 Constitucional

gue estable que todos tienen el libre acceso a los tribunales de justicia.

1.6 Caracteristicas y Elementos sobresalientes del Arbitraje

1.6.1 La autonomia de la voluntad

Uno de los elementos y al mismo tiempo caracteristicas mas importantes que
distinguen al arbitraje, es la autonomia de voluntad de las partes para poder decidir, en
primera instancia, la renuncia a la jurisdiccion estatal ordinaria y, en segunda instancia,
que cualquier controversia, futura o presente, sea resuelta por medio de un
procedimiento arbitral, conllevando con ello al cumplimiento estricto del laudo arbitral.
Por otro lado, la autonomia de la voluntad se puede ver representada en la legislacion
gue sirva como motor principal para regir la relacién entre las partes y asi como el
reglamento y legislacién de fondo para la resolucién de un conflicto surgido o por surgir
entre las partes.

El doctrinario Larios Ochaita, Carlos, define la autonomia de voluntad de la siguiente
manera: “En general el principio de autonomia de la voluntad se ha entendido como
aguella facultad soberana que gozan los individuos para regular sus derechos mediante

un acuerdo de voluntades que adquiere entre las partes fuerza de ley”.*

De manera que el arbitraje es el reino arquetipico de la autonomia de las partes, no
solamente en el sentido de que el arbitraje Unicamente puede existir si es querido por
las partes, sino que también se encuentra cada vez mas regido por las reglas que las

partes tienen la libertad de disefiar a su medida.*°

La autonomia de voluntad ha sido reconocida y respetada tanto por tratados y

convenios internacionales asi como por los distintos Estados y por los érganos

% Larios Ochaita, Carlos, Derecho Internacional Privado, octava edicién, Guatemala, Editorial Estudiantil
Fénix, 2013, pag. 203.

4 Gaillard, Emmanuel y Diego P., Fernandez Arroyo, Cuestiones claves del Arbitraje Internacional,
Colombia, Editorial Universal del Rosario, 2013, pag. 189.
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jurisdiccionales al no interferir, salvo en los momentos establecidos por la ley, en el
proceso arbitral al cual las partes desean acudir. Por otro lado es claro que el tribunal
arbitral debe su constitucion a la autonomia de voluntad de las partes por lo que al
aplicar el derecho elegido por ellas, el tribunal, simplemente, no hace mas que cumplir

con lo acordado por las mismas.

Esta declaracion de voluntad debe de estar libre de vicios de consentimiento, como se
sefalé anteriormente (en la teoria contractual del arbitraje). Para que surta los efectos
pretendidos por las partes, es necesario de que la autonomia o declaracion de voluntad
se encuentre plasmada de forma clara y por escrito. Adoptandose asi como un acuerdo

de arbitraje.

1.6.2 El acuerdo de arbitraje

El acuerdo arbitral puede representarse de dos maneras; la clausula compromisoria o
arbitral y el compromiso arbitral. La primera se encuentra inserta en el contrato o de
forma independiente, pero el acuerdo existe antes de haber surgido la controversia. En
la segunda, el acuerdo de acudir a arbitraje se adquiere después de haber surgido el
conflicto.

En la legislacion guatemalteca, en la ley de arbitraje, se encuentra contemplado el
acuerdo de arbitraje en el articulo 10. En el en cual se establece que no existe
distincidon alguna, entre la clausula compromisoria o un compromiso para los efectos
juridicos que produce. Asi mismo se determina que el acuerdo debera de constar por
escrito. Clarifica la mencionada ley que se entendera que consta por escrito cuando es
un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas,
telefax, u otros medios de comunicacion que dejen constancia del acuerdo. Esto quiere
decir que un convenio arbitral pactado ante negociaciones, por medio de contrataciones
a través de correo electrénico, al tener constancia, posee plena validez para su

aplicacion. Entendiéndose esta comunicacion como “mensaje de datos”.**

! Esta denominacion se le da en el Art. 2 inciso c), Ley Modelo de la CNUDMI de firmas electronicas,
Naciones Unidas.
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En este sentido se determina que “el acuerdo que celebran las partes para someter a
arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre ellas constituye la piedra
fundamental del arbitraje comercial internacional moderno. Para que haya arbitraje
valido debe existir primero un acuerdo valido de arbitraje”.** Por consiguiente, se arriba
que para que exista un acuerdo valido de arbitraje deberan concurrir dos elementos
indispensables. Al ser una relacion contractual, la declaracién debe de ser totalmente
clara, de forma que denote la plena autonomia de voluntad y al mismo tiempo que se
encuentre libre de vicios del consentimiento y el acuerdo de arbitraje debera de constar
por escrito, por cuales quiera medios que puedan dejar constancia del mismo. Asi
como, el acuerdo arbitral, deber& de versar sobre materias disponibles o arbitrables, de

igual forma, las partes deben de tener plena capacidad con forme a derecho.

1.6.2.1 Separabilidad de la clausula compromisoria

La ley Modelo en su articulo 16.1, clarifica, que una clausula compromisoria que forme
parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
entrafiara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria. En sentido parecido, se

encuentra regulado por la Ley de Arbitraje de Guatemala en el articulo 21.1.

El principio de separabilidad de la clausula arbitral estipula que la clausula
compromisoria que obliga a las partes a resolver sus controversias mediante arbitraje
no puede declararse nula si el contrato se ha declarado nulo igualmente. Es por ello
que la clausula compromisoria o arbitral debe de considerarse como un segundo
contrato o accesorio que es totalmente independiente del contrato principal o basico.
Debido a que el primero remite a las partes al arbitraje y el segundo regula las

obligaciones o derechos que pactaron las partes.

La importancia de este principio radica en que la jurisdiccion de los arbitros nace desde

el momento en que las partes pactaron el compromiso arbitral. Seria ilégico que al

2 Redfern, Alan y otros, Op. cit., Pag. 65.
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momento de declarase nulo el contrato principal se declarard nulo igualmente el

acuerdo de arbitraje y negar la jurisdiccion arbitral.

1.6.2.2 Estandar de las clausulas arbitrales

El acuerdo de arbitraje, si bien es cierto, necesita para su validez dos elementos
indispensables; la voluntad manifiesta y clara de ambas partes y que conste por escrito.
También es necesario que se encuentre redactado correctamente, caso contrario, su

ejecucion podria volverse dificultosa.

En este sentido la Camara de Comercio Internacional (en adelante CCl), ha establecido
que en principio, las partes deben siempre estar seguras de que la aceptaciéon de
arbitraje este por escrito y redactado de forma cuidadosa y clara. Asi mismo las partes
deben de estipular en una clausula arbitral; La ley que regira el contrato; el nimero de
arbitros; el lugar del arbitraje y; el lenguaje del arbitraje.”® En seguida, se detallan las
mismas:

a) La ley que regird el contrato: Las partes deben de pactar a que legislacion se
quieren someter para las cuestiones de fondo en la relacién contractual. Asi mismo
la legislaciébn en cuanto al procedimiento del arbitraje. Los doctrinarios Redfern,
Hunter y otros en este sentido sefialan que en la practica en un arbitraje
internacional se pueden encontrar 5 ordenamientos juridicos diferentes; el derecho
con el que se rige la capacidad de las partes para celebrar el acuerdo arbitral; el
derecho por el que se rigen el acuerdo arbitral y su cumplimiento; el derecho por el
gue se rige el procedimiento arbitral; el derecho a las normas juridicas que regiran
las cuestiones controversiales en cuanto al fondo y; el derecho que rige el
reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales.**

b) El numero de arbitros: En la clausula compromisoria o clausula arbitral es

sumamente importante el nimero de arbitros que tendran a bien resolver la

" Internacional Chamber of Commerce, “Standard ICC Arbitration Clauses”, acceso en

http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/arbitration/standard-icc-arbitration-
clauses/ , fecha de consulta: 30/01/2016.
* Redfer, Alan y otros, Op.cit., Pag.153.
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controversia que pudiera surgir entre ellas. Asi mismo la forma en que se constituira
el tribunal arbitral.

c) Ellugar del arbitraje. En caso de una relacion contractual internacional, se debe de
estipular en donde es que se debe de realizar el arbitraje, debido a que el arbitraje
se puede llevar acabo en un lugar distinto al lugar de origen o permanencia de las
partes. En caso en que las partes no contemplen el lugar en donde se debe de llevar
acabo el arbitraje, son los arbitros quienes decidiran la constitucion del mismo.

d) Lenguaje del arbitraje. Es normal y légico que el arbitraje se debera de llevar acabo
en el idioma en que se haya pactado la negociacion. Esta es la postura tomada por
cualquier tribunal arbitral. Sin embargo es recomendable establecerlo en el convenio

arbitral.

Es sumamente importante delimitar correctamente la redaccion de una clausula arbitral,
la no observancia de alguno de los aspectos anteriormente sefialados, equivaldria a
clausulas defectuosas que le complicarian en gran parte a un arbitro o institucion
arbitral la ejecucion de la clausula y por consiguiente la resolucion de un conflicto. Es
por ello que las instituciones arbitrales establecen clausulas modelo, para que las
partes lo adecuen a sus intereses, evitando asi el entorpecimiento del proceso arbitral.

Por ejemplo la CCIl recomienda la siguiente clausula arbitral: “Todas las controversias
qgue deriven del presente contrato o que guarden relacidbn con éste seran resueltas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Cadmara de Comercio
Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a este reglamento”. La
CNUDMI, a través de su Reglamento de Arbitraje establece la siguiente: “Todo litio,
controversia 0 reclamacion resultante de este contrato o relativo a este contrato, su
incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolverd mediante arbitraje de conformidad

con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI”.

Ambas instituciones, recomiendan también acoplar la clausula a las circunstancias
particulares de cada caso y de cada parte, como el nUmero de arbitros, el lugar en
donde se llevard a cabo el arbitraje, que clase de arbitraje, el idioma del mismo o

incluso el cambio de Reglamento referido en cada clausula.
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Por ultimo la CRECIG, refiere la siguiente: Los contratantes convienen en que toda
disputa, controversia o reclamo, que se relacione con la aplicacién, interpretacion y/o
cumplimiento de este contrato, por cualquier causa, debera resolverse mediante
arbitraje de: (derecho o equidad), de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de
CRECIG, que se encuentre vigente al momento de surgir el conflicto. El arbitraje sera
administrado, por la CRECIG, en la ciudad de Guatemala, por medio de un tribunal
compuesto de (uno o tres) arbitro(s), nombrado de conformidad con el Reglamento
antes relacionado, y el idioma del arbitraje sera el espafiol. El laudo debera ser

cumplido de buena fe y sin demora alguna, por las partes.

1.6.3 Kompetenz-Kompetenz

La doctrina en materia arbitral ha denominado a la facultad del arbitro o tribunal arbitral
de poder decidir acerca de su propia competencia como el principio de Kompetenz-
kompetenz. Es decir que el arbitro es el primero en decidir acerca de si es competente

para poder decidir sobre la disputa surgida entre las partes.

En este sentido el autor Caivano expone que la expresion kompetenz- kompetenz “Se
utiliza para definir la posibilidad que se reconoce a los arbitros para decidir acerca de
Su propia competencia, cuando esta haya sido cuestionada; es decir la posibilidad de

resolver el planteamiento de incompetencia articulado a su respecto”®

propio).

(el énfasis es

El citado autor manifiesta un elemento importante mas no indispensable. En el sentido
de que indica que el arbitro debe de decidir de su propia competencia cuando esta ha
sido cuestionada por alguna de las partes. Sin embargo el presente principio no se
circunscribe Unicamente a dicho aspecto. También los arbitros pueden decidir acerca
de su propia competencia cuando no se le haya cuestionado por las partes, pero se
estime que no son materias arbitrales las disputas entre ellas o que se esté violando el
orden publico. Ambos temas seran abordados ampliamente en los capitulos

correspondientes.

> caivano, Roque, Arbitraje, Argentina, editorial Ad hoc S.E.L & Villeda Editor, 2000, pags. 159 y 160.
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El presente principio, proporciona a un tribunal arbitral el poder de decidir sobre su
propia competencia. Evitando asi cualquier necesidad de esperar a que la
determinacion judicial de la cuestion y que permite al tribunal actuar con celeridad para

decidir sobre la cuestion de fondo de las partes.*°

La doctrina se encuentra respaldada por la legislacion actual, en el articulo 21.1 de la
Ley de Arbitraje de Guatemala, se establece que “El tribunal arbitral esta facultado para
decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la valides del acuerdo de arbitraje”. En este mismo sentido lo estipula la
Ley Modelo en su articulo 16 inciso 1 asi como en el Reglamento de CNUDMI lo

contempla en su articulo 23.1.

La legislacion y la doctrina le han otorgado la facultad a los tribunales arbitrales de
poder decidir acerca de su propia competencia. Sin embargo es necesario establecer
gue dicha facultad no es ilimitada pues su decision se debe de ajustar a varios factores;
lo que hayan decidido las partes, las restricciones que se establecen en la legislacion
en donde se esté llevando acabo el arbitraje, el orden publico entre otras. En el caso
contrario en que el tribunal arbitral haya tomado la decisiébn de conocer un conflicto
cuando la ley se lo prohiba o cuando no sea materia arbitrable, el laudo que este vaya a
emitir no podra nacer a la vida juridica y por consiguiente no podra generar obligaciones

para las partes.

A esta teoria se le ha denominado como “la teoria de los disparos” en donde se postula
gue la determinacién sobre la validez del acuerdo arbitral le corresponde al arbitro (el
primer disparo), mientras que el segundo y final (disparo) le corresponde al juez

competente.*’

4 Kroll, Stefan y otros, International Arbitration and International Commercial Law: Synergy, Convergence
and Evolution, Estados Unidos, Kluwer Law International, 2011, pag. 157.

*" Herrmann, Gerold, ICCA Bahrain Arbitration Conference, Estados Unidos, Kluwer Law and Taxation
publishers, 1993, pag. 48.
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Esto se establece, asi mismo, en el articulo V inciso “d” de la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, al contemplarse que:
“solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a solicitud de
la parte contra la cual es invocada, si ésta prueba ante la autoridad competente del
Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: d) Que la constitucion del
tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan 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 hayan ajustado a la ley del Estado donde se haya
efectuado el arbitraje”. En ese mismo sentido se encuentra regulado en la Convencion

de Panama en el articulo 5 inciso “d”.

1.6.5 Los arbitros

El arbitro es aquella persona que es designada por las partes para que, ya sea
aplicando las normas juridicas o de forma equitativa, administre y resuelva un conflicto
que haya surgido, entre las partes, a raiz de una relacion contractual. “Debemos
recordar que el arbitro importa un factor axial en el proceso arbitral, pues esta
gobernado por una regla de oro: “El arbitraje vale lo que vale el arbitro”.® De alli la
primordial importancia de que las partes sepan elegir a los arbitros, puesto que de ellos

dependera el correcto desarrollo del proceso.

1.4.5.1 Numero de éarbitros

Otro factor sumamente importante, que las partes deben de tener claro el numero de
arbitros que deseen que administren el proceso arbitral. Ya que pueden estar
compuestos por uno o mas arbitros, dependiendo del caso. Muchos doctrinarios asi
como legislaciones nacionales (no es el caso de Guatemala) establecen que el nimero

de arbitros debe de ser impar.

La ley de arbitraje de Guatemala, articulo 13 inciso 1 y 2, establece que las partes
podran determinar libremente el nUmero de arbitros y que a falta de acuerdo los arbitros

seran tres. De igual forma se contempla en la Ley Modelo, en su articulo 10.

8 Matheus Loépez, Carlos Alberto, El arbitro en el derecho peruano, Per(, Red International Law, 2009,
pag. 91.
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Posteriormente se sefiala que, en el arbitraje con tres arbitros, cada parte en litigio
nombrara a un arbitro y los dos arbitros designaran a un tercero. Luego entre los tres
designaran a quien fungira como presidente del tribunal arbitral. Si no se logran
ponerse de acuerdo fungira como presidente el de mayor edad, art 15 inciso 2.a (el
énfasis es propio.) Este es un aspecto que no se encuentra contemplado en la Ley
Modelo. Puesto que en la ultima ley se determina que a falta de acuerdo entre los
arbitros sera el tribunal o autoridad que cumpla con las funciones de auxiliar al tribunal
arbitral, quien lo designe. En el caso de Guatemala, como ya se sefialé6 anteriormente,
son los Juzgados de Primera Instancia Civil o Mercantil. EI mismo procedimiento se
contempla, esta vez en ambas leyes, cuando una de las partes no designe al

correspondiente arbitro.

1.6.5.2 Designacion

Existen diversas formas para la designacién de los arbitros. Sin duda la designacion

llevara implicita la aceptacion o rechazo del arbitro o arbitros. No obstante los autores

Redfer, Hunter y otros,*® enumeran los siguientes.

a) El acuerdo de las partes. Constituye uno de los métodos mas utilizados para la
designacion de arbitros. Deben de concurrir dos elementos, el primero que las
partes estén de acuerdo en los arbitros o arbitro que vayan a administrar el proceso,
y, por ultimo, que la persona o personas deben de aceptar el cargo.

b) Institucion arbitral. Con base en sus reglamentos, las instituciones arbitrales,
cuentan con mecanismos para designar a sus propios arbitros cuando las partes no
estén de acuerdo o no sepan a quien elegir. Lo mas comun es que las instituciones
saben que cualidades deben de reunir los arbitros y en base a eso nombran a uno o
a varios.

c) El método de la lista. En este método cada una de las partes elabora una lista con
un numero de tres o0 cuatros personas, que podrian ejercer funciones de arbitro,
luego se intercambian las listas con miras a entablar un acuerdo.

d) Arbitros existentes. Es comdn cuando en la clausula compromisoria 0 compromiso

arbitral, se encuentre estipulado que las partes deberan de nombrar cada una a un

9 Redfern, Alan, Op. cit., Pag. 287.
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arbitro y que posteriormente los anteriores deberan de nombrar a un tercero que
fungira como presidente.

e) Institucion profesional. Cuando las partes no pudieren ponerse de acuerdo sobre la
designacion del correspondiente arbitro o incluso los arbitros. Existen instituciones
profesionales que cuentan con una lista de arbitros que se encuentran dispuestos a
desempefiarse como arbitros.

f) Asociacién de Comercio. En el acuerdo arbitral se puede contemplar que se puede
confiar la designaciéon de un tribunal arbitral a una asociacibn de comercio o
cualquier otra asociaciébn, camara o club correspondiente a un determinado
mercado.

g) Tribunales nacionales. Cuando las partes no se logren poner de acuerdo sobre la
designacion de los arbitros y no se ha facultado a nadie expresamente para la
designacion de los mismos. Debera de contemplarse si un tribunal nacional tiene la

competencia y facultad para la designacién requerida.

1.6.5.3 Recusacion

La recusacion se regula en el articulo 16 de la Ley de Arbitraje de Guatemala, en donde
se establece que la persona a quien se comunique su posible nombramiento como
arbitro debera revelar a las partes, lo antes posible, todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. De
igual manera se clarifica que un arbitro solo podrd ser recusado, si existen
circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto a su imparcialidad o
independencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes. Una parte
solo podra recusar por causas de las que haya tenido conocimiento después de
efectuada la designacién. En este mismo sentido lo determina la Ley Modelo en su

articulo 12.
Al estipularse que “solo podra recusar al arbitro... por causas de las que haya tenido

conocimiento después de efectuada la designacién”. Se infiere que las partes no

pueden recusar a un arbitro si conocian las circunstancias, que den lugar a dudas con
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respecto a su imparcialidad o independencia, antes de la designacion del arbitro o
arbitros.

Posteriormente a la recusacion el arbitro, no obstante, que en la ley de arbitraje de
Guatemala se estipula que las partes podran acordar libremente el procedimiento de
recusacion, se establece que se debe de realizar un escrito en donde se manifiesten los
motivos de la recusacion. Dentro de quince dias, contados a partir de la fecha en que
se presente la recusacion, correspondera al tribunal arbitral decidir sobre la procedencia
de la recusacion, sin participacién del recusado. Si la recusaciéon es rechazada por el
tribunal arbitral, las partes podran pedir, dentro de los quince dias posteriores a la
notificacion del tribunal que el Juez de Primera Instancia Civil o Mercantil, como auxiliar
gue decida sobre la procedencia de la recusacion. Esta decision sera definitiva. Este
altimo procedimiento se llevara acabo cuando sea designado un solo arbitro por las

partes y este sea recusado.

El reemplazo del arbitro procedera de igual forma en que se designé al arbitro que se

ha de sustituir, articulo 19 Ley de Arbitraje de Guatemala.

1.6.5.4 Prohibiciones

Por lo estipulado anteriormente se deduce que en primera instancia tienen prohibicién
los arbitros que estén ligados a circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia. En segunda instancia, el articulo.
14 inciso 3) de la ley de Arbitraje de Guatemala regula que no podran ser nombrados
los miembros del tribunal arbitral los miembros del Organismo Judicial. Por tanto los

jueces y magistrados no podrén ejercer funciones de arbitros.*

1.6.6 Medidas Cautelares
Dentro de cualquier proceso, es comun que surja la necesidad de dictar medidas

cautelares, para poder mantener el status quo del proceso, obtener declaraciones

%% Asi mismo se les prohibe expresamente a los jueces fungir como arbitros Art. 70 inciso b) “Es prohibido
a los jueces y magistrados: .. b) ser arbitros, expertos, liquidadores o partidores”, Ley del Organismo
Judicial, decreto 2-89, Congreso de la Republica de Guatemala.
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testimoniales, impedir la desaparicion de bienes o la preservacion de pruebas y bienes.
Para el correcto desarrollo del proceso arbitral.

Calamandrei define a las medidas cautelares como aquella accion que: “Nunca
constituyen un fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente unidas a la emanacion
de una ulterior providencia definitiva, el resultado practico de la cual aseguran
preventivamente”.>> Son un instrumento del ordenamiento juridico procesal que esta
destinado a asegurar la eficacia del proceso y asi conseguir la resolucion o terminacion

del mismo.

Al seguir este criterio y al ser las medidas cautelares un instrumento del ordenamiento
juridico procesal, cabe la siguiente interrogacion ¢ pueden los arbitros decretar medidas
cautelares? El doctrinario Castellanos, orienta que si los arbitros ejercen una
jurisdiccion en el sentido de conocer y determinar a quién le corresponde la satisfaccion
de una pretensién y que esa jurisdiccidon, aunque temporal y especifica, es plena y
vinculante para las partes. Entonces la respuesta deberia de ser que los arbitros si
deben tener plenas facultades para conocer y resolver sobre la peticién y su respectivo
otorgamiento o no de medidas cautelares que deban ser cumplidas o que estén

dirigidas a las partes del proceso arbitral (el énfasis es propio).

Continta manifestando el citado autor que los poderes, jurisdiccion y facultades de los
arbitros provienen de un acuerdo arbitral que se deriva del acuerdo de voluntad de las
partes, entonces esos poderes, facultades, y la jurisdiccion de tramitar y resolver un
procedimiento y todas sus incidencias para resolver el conflicto, deben quedar
confinadas a las partes. Decir lo contrario, seria reconocer que el principio de la

autonomia de voluntad de las partes podria tener efectos vinculantes hacia terceros.>

®L Calamandrei, Piero, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, Argentina,
Editorial Grafica, 1945, pag. 44. Citado por: Mallandrich Miret, Nuria, Medidas cautelares y arbitraje,
Espafia, Editorial Atelier, 2010, pag. 89.

°2 Catellanos Howell, Alvaro Rodrigo, “Los Arbitros y el lus Imperium. ; Compatibles o Incompatibles?”,
Auctorias Predentium Virtual Magazine, segunda edicién, Guatemala, febrero, Universidad del Itsmo,
pags. 11y 12.
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Por consiguiente el arbitro posee facultades y poderes para decretar medidas
cautelares, pero Unicamente hacia las partes que le han dado la jurisdiccion de resolver
un procedimiento y todas sus incidencias, incluyendo las medidas cautelares, a través
del principio de autonomia de voluntad. Sin embargo dicha facultad no trasciende hacia
terceros. No obstante dicha facultad no es del todo imperativa. Puesto que un arbitro o
tribunal arbitral, en la legislaciébn guatemalteca, si bien permiten que un arbitro decrete
las medidas cautelares frente a las partes, el mismo no posee poder coercitivo, ya que
si las partes no cumplen voluntariamente con las mismas, deben de requerirse para su
cumplimiento la intervencion de la jurisdiccion estatal. En el mismo sentido cuando se

necesite una medida cautelar frente a un tercero.”

En relacion a esto, si los arbitros deben de tener ius imperium y decretar y ejecutar
medidas cautelares, a pesar que distintas legislaciones alrededor del mundo lo
permiten, refiere nuevamente el jurista Castellanos que: “No vemos viable ni
constitucional ni legalmente, que se pretenda equiparar plenamente a los mismos, en
cuanto a funciones, atribuciones, facultades, obligaciones y privilegios o inmunidades.
¢Podriamos pensar realmente que un arbitro tenga derecho de antejuicio? ¢O que
deba hacer una carrera “arbitral” sujeta a controles de desempefo, y eventuales
sanciones? ¢ Como compatibilizar todo eso, con el caracter temporal y extraordinario de
las funciones de un arbitro? Todas estas respuestas, a la luz de la legislacion
guatemalteca al menos, serian negativas en nuestra opinién. Mas bien, imposibles de

pensar siquiera”.>

Sin duda este tema genera un gran debate entre doctrinarios y legislaciones a lo largo
del mundo, unos a favor y otros en contra del ius imperium otorgados o denegados a
los arbitros, no solo en el tema de medidas cautelares sino también en la ejecucion de
sus propios laudos. Es claro que en Guatemala el arbitro necesita de mas facultades y
atribuciones para lograr su cometido como un método eficaz de resolucién de conflictos.

Sin embargo no es necesario caer hasta el otro punto de la vara y otorgarles

>3 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto No. 67-95, art. 22 inciso 2 de la Ley de Arbitraje de
Guatemala.
> Castellanos Howell, Alvaro Rodrigo, Op cit. Pags. 17 y 18.
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plenamente el ius imperium, en virtud de que son llamados por las partes de forma
temporal y especifica, por ende solo poseen jurisdiccidén sobre ellos.

El presente tema es un debate sin concluir. Lo Unico cierto es que es indispensable la
cooperacion y auxilio de la jurisdiccion estatal, en cualquier proceso arbitral, para el
cumplimiento de los fines del arbitraje. Es por ello que la relacién entre estos dos es
sumamente importante y debe de estar cada vez mas fortalecida. Es evidente que se
necesita de la cooperacion de los juzgados Estatales, quienes juegan un papel

sumamente importante en la consecucion de un laudo arbitral.

El arbitraje ayuda al fortalecimiento de la justicia estatal asi como al descargo de trabajo
laboral, por ende la jurisdiccidon ordinaria debe de cooperar y auxiliar de manera eficaz y
pronta a cualquier tribunal arbitral cuando este lo requiera. El proceso judicial y el
proceso arbitral poseen intereses comunes, por lo que deben de trabajar de manera

conjunta.

1.6.7 El laudo arbitral

El laudo arbitral es el equivalente a la sentencia judicial. En el sentido en que a través
del laudo un arbitro o tribunal arbitral contemplara la forma en la que resolvié todos los
puntos que estuvieron a su jurisdiccion, incluyendo por supuesto el conflicto. Esta claro
gue esta no es la Unica forma de ponerle fin a un proceso arbitral puesto que las partes
pueden llegar a un acuerdo antes de la consecucién del laudo. De igual forma el laudo
no puede ser definitivo, ya que existen medios de impugnacion. Todo esto estara
contemplado de forma amplia en el siguiente capitulo. Incluida la ejecucion del laudo

arbitral y su impugnacion.

37



CAPITULO Il

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

2.1 Generalidades

El arbitraje como método alternativo de soluciéon de controversias, ha tenido su mayor
auge y consolidacion en el &mbito comercial y més aun en el &mbito internacional. En
este sentido se dice que “el arbitraje internacional se ha consagrado como el principal
método de solucion de controversias comerciales internacionales”.>® Sin duda esto es a
raiz de las grandes ventajas que representa para las partes, acudir hacia esta via en

contraposicion de la jurisdiccion ordinaria.

Visto desde una perspectiva moderna, y en un entorno cultural en donde las cortes
representan la tradicion establecida, el arbitraje puede ser considerado como un
método innovador para la solucion de disputas. En este contexto, el arbitraje es una
respuesta a las preguntas sin responder por el sistema judicial. Una institucién
innovadora que satisface las necesidades que los tribunales no se ocupan de forma

satisfactoria.>®

Cada vez son mas personas y en especial comerciantes que acuden al arbitraje para
resolver cualquier controversia que haya surgido o pueda surgir en una relacion
contractual. “La Camara de Comercio Internacional (CClI),.... En 2003 registro 580
solicitudes, todas por un monto de entre USD 10.000 a USD. 2.500.000.000 por
controversia. Otras instituciones arbitrales han registrado también un crecimiento
importante en la cantidad de casos. Sin embargo esta es solo una muestra de la
realidad, ya que muchas instituciones de arbitraje internacionales se realizan en
diferentes partes del mundo sin la participacién de una institucién de arbitraje”.>’
Naturalmente esta cifra se ha ido incrementando afio con afo, volviendose en el

método preferido de los comerciantes internacionales. Debido a varios factores pero sin

*® Redfern, Alan y otros. Op.cit., Pag. 59.

%6 Varady, Tibor y otros, International Commercial Arbitration. A trasnational perspective, United States of
America, Thomson Reuters, 2009, cuarta edicion, pag.1.

*" Redfern, Alan y otros, Op.cit., P4g.59.
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duda uno de ellos es la labor que realizan las instituciones y arbitros en el correcto

desempeiio y desenvolvimiento del arbitraje.

La consecuencia inmediata, de lo anteriormente mencionado, ha generado que distintos
Estados de todo el mundo adopten o actualicen la legislacion arbitral con el fin de
adaptarse a esta realidad. En ello sin duda ha favorecido mucho la Ley Modelo. Asi
mismo, nuevos centros de arbitraje han sido creados, las convenciones internacionales
han sido adoptadas por la mayoria de paises en el mundo vy el estudio y practica del
arbitraje ha adquirido mayor relevancia e interés en profesionales del derecho y
estudiantes.

2.2 Significado de los términos internacional y comercial

Determinado, en el capitulo anterior, el término de arbitraje junto con sus elementos,
teorias y demas caracteristicas esenciales, es importante sefialar cuando un arbitraje
se convierte en comercial y cuales son las condiciones que debe de reunir para
considerarse internacional. Para ello es importante delimitar los términos “internacional”

y “comercial’.

En ocasiones, aunque parezca obvio a simple vista, es sumamente dificil establecer y
definir los términos de uso generalizado. Puesto que difieren, en parte, de cada autor y
legislacion alrededor del mundo. No obstante, a continuacién se intentara aclarar cada

uno de ellos.

2.2.1 Término internacional

La Real Academia Espafiola estipula, en cuanto, al término internacional que es:
“Perteneciente o relativo a dos o mas paises”.”® Sin embargo dicha distincién no se
puede encuadrar de forma correcta en el arbitraje internacional. En virtud de que para
gue un arbitraje sea internacional no solamente es necesario la intervencién de dos
Estados, o, dicho de otra manera que dos partes sean pertenecientes a diferentes

Estados.

*® Real Academia Espafiola, Internacional, disponible en: http://dle.rae.es/?id=LvcJGqg6 , fecha de

consulta 9/02/16.
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En el arbitraje se utiliza la distincion entre arbitraje “nacional” e “internacional”. El
primero, se refiere a la resolucion de controversia si se rige a las normas y leyes de un
determinado estado, asi mismo, la realizacion del arbitraje en el mismo estado. Por otro
lado, el segundo, es aquel en donde se encuentran involucrados los bienes y sujetos de
diferentes Estados, que se encuentran ligados a distintas legislaciones. De igual
manera se puede decir que un arbitraje es internacional cuando las partes pertenecen a
un mismo Estado, pero la realizacion del arbitraje es en un diferente Estado. En sintesis
la distincion del arbitraje dependera del tipo de conflicto y de la residencia de las partes

o tribunal arbitral, o una combinacién de ambas.

En este sentido se manifiesta que para definir el término “internacional” en el arbitraje
comercial internacional se emplean dos criterios principales, ya sean de forma
independiente o combinada. El primero de ellos exige analizar el caracter de la

controversia, el segundo se centra en las partes. A continuacion se describen ambas:

a) El caracter de la controversia: Se considera que el arbitraje reviste de caracter
internacional cuando -afecta a intereses de caracter internacional.- En este sentido ha
manifestado la CCI que “...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 mas 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...”°

b) Nacionalidad de las partes: Este enfoque consiste en concentrarse en las partes. Ello
requiere el analisis de la nacionalidad, el lugar de residencia o la sede comercial de las
partes del acuerdo arbitral. Asi como es sumamente importante tener en cuenta la sede

del lugar de arbitraje.

La Ley Modelo en su articulo 3, contempla una combinaciéon de los enfoques

anteriormente mencionados, al estipular:

* The International Solution to International Business Disputes —ICC, publicacion No. 301 (1977), pag.
19.
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Un arbitraje es internacional si:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracién de ese
acuerdo sus establecimientos en Estados diferentes; o (el énfasis es propio).

b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos: i) el lugar del arbitraje... ii) el lugar del cumplimiento de
una parte sustancial de las obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el
cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha; (el énfasis es propio). Los
incisos a y b formarian parte de elementos equivalentes al enfoque de caracter de la
controversia.

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de
arbitraje estd relacionada con mas de un Estado. Consiste en un elemento del

caracter de la nacionalidad de las partes.

Distintas legislaciones alrededor del mundo han adoptado el caracter de la competencia
para establecer si un arbitraje es internacional. Por otro lado diferentes legislaciones
han adoptado el caracter de la nacionalidad de las partes. Sin embargo la mayoria de
legislaciones han adoptado el criterio combinado de la Ley Modelo. Asi es el caso de
Guatemala, en donde se regula en el mismo sentido, en lo referente al arbitraje

internacional.®®

2.2.2 Término comercial

La expresion comercial se refiere a todo lo relativo al comercio, comerciante y contrato
comercial. En términos amplios el comerciante es aquella persona que, con fines de
lucro, se dedica a actividad econémica o comercial en el intercambio o producciéon de

bienes y servicios.®* Por tanto un contrato comercial es una relacién contractual,

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto No. 67-95, art. 2, Ley de Arbitraje de Guatemala.

®L E| art. 2 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto No. 2-70, Congreso de la Republica de
Guatemala. Estipula que son comerciantes: Quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro,
cuales quiera de las siguientes actividades: 1) La industria dirigida a la produccion o transformacion de
bienes y a la prestacion de servicios. 2) La intermediacion en la circulacion de bienes y la prestacion de
servicios. 3) La banca, seguros y finanzas. 4) Las auxiliares de las anteriores. De manera similar la Ley
Modelo 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 operacién comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de
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derivada de la autonomia de voluntad, que se realiza entre dos 0 mas comerciantes en

el curso normal de sus actividades.

Para algunos comerciantes el método preferido de solucion de controversias ha sido el
arbitraje por naturaleza. Esto se ha visto reflejado en las instituciones de arbitraje que
trabajan de manera conjunta con las cdmaras de comercio. Esto sucede por ejemplo
con la Camara de la ciudad de México y su institucion de arbitraje —CENACO-. Camara
de Bogota, Colombia con la institucion — MASC-. Camara de Lima, Perd, Camara de
Espafia, CAmara de Comercio de Costa Rica. En el caso de Guatemala por ejemplo
con la Camara de Comercio de Guatemala a traves de —CENAC-. Sin duda la mayoria
de Camaras de Comercio alrededor del mundo cuentan con sus propias instituciones

arbitrales y su reglamento para la resolucién de controversias.

En el mismo criterio la doctrina ha sefialado que, la gente de negocios tiende a evitar la
incertidumbre percibida y la imprevisibilidad de los tribunales, el miedo a leyes
impuestas, abogados y lengua extranjera, junto con la perdida de confidencialidad, un
gasto considerable y un proceso judicial largo. Sin duda prefieren disputar un
mecanismo de resolucion fortificado por un tratado moderno que hace cumplir con los
acuerdos internacionales de arbitraje, asi como el conjunto moderno de leyes y

normas.®?

2.2.3 El Comercio Internacional

En este orden de ideas “El comercio internacional, se define como el conjunto de
transacciones comerciales realizadas entre privados, residentes en distintos paises. A
diferencia del comercio interior, donde las transacciones comerciales se efecttan dentro

de un espacio econdmico, monetario y juridico relativamente homogéneo, las

distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro (“factoring”),
arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra (‘leasing”), construccién de obras,
consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdo o
concesion de explotaciéon, 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.”
Nota de pie en pagina 1. Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, Naciones
Unidas.
%2 varady, Tibor y otros, Op.cit, Pag. 28.
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transacciones comerciales internacionales se realizan entre operadores comerciales
privados situados en diferentes ordenamientos juridicos y con acentuadas diferencias
econdmicas y sociales”.®® (El énfasis es propio). Como se menciond anteriormente, el
comercio internacional, dentro del arbitraje, no solamente se refiere a aquellas partes
que son de distintos Estados sino también a la ejecucibn o cumplimiento de
obligaciones contractuales que se lleven a cabo en un lugar distinto al Estado de origen

de las partes o de donde se realizé la relacion contractual.

Algunas corrientes han recalcado que dentro de un contrato comercial, ya sea nacional
o internacional, la relacién contractual debe de ser entre entes privados.®® Por su parte
otras corrientes, sefialan que las personas juridicas que forman parte del Estado, no
son sujetos de derecho mercantil, pero pueden realizar actividades tipicamente
mercantiles.®® La intervencién del Estado en las actividades mercantiles es un tema que
genera bastante controversia. Dado que el comercio, por naturaleza, equivale a fines de
lucro. A simple vista pareciera contradictorio el bien comun y la comercializacion de los
servicios y bienes que presta el Estado a la poblacién para alcanzar su fin supremo. No
obstante dejando fuera lo anterior, lo que genera mas critica e incertidumbre es la
corrupcion, que se observa en varios sistemas Estatales, en las actividades mercantiles
por estos entes publicos. Sin embargo, este es un tema ajeno a la presente

investigacion.

En este contexto, es importante puntualizar, de manera breve, que el arbitraje comercial
internacional. Es aquel método alternativo de solucién de controversias que utilizan los
comerciantes internacionales, cuando asi lo hayan estipulado de forma clara en un

acuerdo arbitral. Es decir cuando se encuentran regidos por mas de una legislacion, se

%% pelaez Sanz, Francisco y otros, El arbitraje internacional: cuestiones de actualidad, Espafia, J.M. Bosh
Editor, 2009, pag. 15.

o4 Villegas Lara, Rene Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, Guatemala, Editorial Universitaria San
Carlos de Guatemala, Séptima edicién, 2009, pag. 35.

® por ejemplo, el art. 13 del Cddigo de Comercio de Guatemala, sefiala que: El Estado, sus entidades
descentralizadas, autbnomas o semiautonomas, las municipalidades y en general, cualesquiera
instituciones o entidades publicas, no son comerciantes, pero pueden ejercer actividades comerciales...
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encuentren en diferentes Estados, o bien la realizacién del arbitraje o cumplimiento de

obligaciones se lleve a cabo fuera del territorio al cual pertenecen ambas partes.

2.3 La sede del arbitraje

La sede del arbitraje es el pais en donde las partes decidieron llevar a cabo el
procedimiento arbitral. En cualesquiera de sus formas ad hoc o arbitraje institucional. El
rol que debe de asumir el pais implica, en primera instancia, regirse en principio por la
Convencién de Nueva York, si se es un Estado parte. En segunda instancia, le
corresponderia el control general del procedimiento arbitral y del laudo. Basandose en

la legislacion procesal arbitral del pais elegido por las partes.

En ese mismo orden de ideas, Pelaez, Grifio y otros, distinguen en el sentido que “la
sede del arbitraje es el vinculo que sirve para determinar el <sistema de referencia>
que proporciona el marco juridico del arbitraje y las autoridades judiciales con
capacidad de intervencion sobre el arbitraje, sea en su faceta positiva (asistir a los
arbitros como jueces de apoyo) o en su faceta negativa (anulacién de laudos)”.®® Por
tanto las partes al elegir el pais se vinculan a la Lex fori 0, en el caso del arbitraje, la
lex arbitri®” del pais. Para realizar todos los procedimientos de asistencia por parte de la
jurisdiccién ordinaria, como por ejemplo las medidas cautelares asi como la ejecuciéon o

anulacién, por parte de la autoridad competente, del laudo arbitral.

La Ley Modelo en su articulo 20, sefiala con respecto al lugar del arbitraje que “1) Las
partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber acuerdo
al respecto, el tribunal arbitral determinard el lugar del arbitraje, atendidas las
circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las partes. 2) Sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo precedente, el tribunal arbitral podra, salvo acuerdo en contrario
de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para celebrar

deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o

®® pelaez Sanz, Francisco y otros. Op.cit., pag. 80.
®" Lo referente a la Lex arbitri serd abordado mas adelante en el punto 2.7. El derecho aplicable al
arbitraje comercial internacional.
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para examinar mercancias u otros bienes o documentos”. De forma idéntica se regula

en la Ley de Arbitraje de Guatemala, articulo 25.

Las transcritas leyes, hacen dos distinciones importantes. En primer lugar, cuando las
partes no estén de acuerdo sobre la sede del arbitraje, seran los arbitros quienes lo
determinen en beneficio de las partes. En segundo lugar la diferenciacion entre la sede
del arbitraje y las actuaciones arbitrales. La segunda, se refiere a la presencia de los
testigos, peritos, examinacion de las mercancias etc. Que se pueden realizar fuera de la
sede o pais del arbitraje, esto por motivos de celeridad o cercania a las partes cuando
se considere apropiado y en beneficio a ellas.

2.4 Instituciones de arbitraje comercial internacional

Dentro del arbitraje comercial internacional, son protagonistas las instituciones de
arbitraje, frente a los arbitrajes ad hoc. Son varias las instituciones que albergan
controversias comerciales internacionales alrededor del mundo, cada una con su propio
reglamento y clausulas modelo. A continuacién se sefialan cuatro de las mas conocidas

y utilizadas asi como las dos instituciones nacionales.

2.4.1 La Camara de Comercio Internacional (CClI)

La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional se cre6 en
Paris en el afio de 1923. Es una de las principales instituciones de resolucién de
controversias en el mundo. El procedimiento arbitral se rige por su propio reglamento de
arbitraje, vigente desde el uno de enero de 2012. Anterior a él se encontraba el
reglamento de 1998. Desde su creaciéon se han llevado a cabo mas de 17,000 litigios
en materia de arbitraje. Esta compuesta por mas de 90 juristas de distintos paises. La
decision del tribunal arbitral es susceptible de ejecucion de conformidad con las normas
de arbitraje nacionales y tratados internacionales como la Convencion de Nueva York.
La mencionada corte no se trata de un tribunal arbitral constituido para la resolucién de
controversias. Las funciones de ella, se tratan de ejercer como un 6rgano administrativo
de la CCI. Los arbitrajes se encuentran a cargo del tribunal arbitral que las partes hayan

constituido para cualquier caso en especifico.
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El articulo 1 del citado reglamento establece que la corte internacional de arbitraje es un
organo independiente del arbitraje o tribunal arbitral que fue designado por las partes.
El mencionado érgano ejerce funciones administrativas, en base a su reglamento
interno y al reglamento de arbitraje de la CCI, dentro del arbitraje. Asi mismo la corte es
el Unico 6rgano que tiene como tarea el examen previo y aprobacién de laudos

dictados.

La funcion de la corte consiste en organizar y administrar todos los arbitrajes de la CClI,
desde la demanda inicial, constitucién del tribunal y hasta el pronunciamiento del laudo
final. Todos los laudos antes de ser notificadas a las partes, son examinados por la
Corte, para favorecer a las partes y que los mencionados laudos sean susceptibles de
ejecucion legal. La corte, en conclusion, es un 6rgano de supervision y administracion
en beneficio a la autonomia de voluntad de las partes, asi mismo para el correcto
desarrollo del arbitraje, para una eficaz ejecucion del laudo arbitral emitido por el

tribunal.

La CCI brinda grandes ventajas a las partes, para someter sus controversias ante esta
institucién. Les da a las partes la facultad de elegir sus arbitros, el lugar, el derecho
aplicable. La CCIl se mantiene pionera en el desarrollo del arbitraje internacional y sus
reglas de Conciliacién y Arbitraje son usadas ampliamente como modelo a seguir

dentro del procedimiento arbitral.®®

2.4.2 La Corte de Londres de Arbitraje Internacional (LCIA)

La Corte de Londres de Arbitraje Internacional, conocida como LCIA, por sus siglas en
inglés, fue inaugurada en noviembre de 1892, bajo el nombre de “The City of London
Chamber Arbitration”. Posteriormente luego de un cambio mas de nombre, en 1981 se
le llamo “The London Court of International Arbitration”, nombre actual de la institucion.
Es una de las instituciones internacionales que son lideres mundiales en resolucion de
disputas comerciales. Cuenta con su propio reglamento de arbitraje, que sirve de

modelo en los diferentes procedimientos arbitrales independientes. A través de él se

% |nformacion obtenida en la pagina oficial: http://www.iccwbo.org/ , fecha de consulta 12/02/16.
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proporciona una eficiente, flexible e imparcial administracion de arbitraje y otros
métodos de resolucion de conflictos independientemente de la locacion o bajo cualquier

sistema de legislacion.

Los eficientes servicios que presta a nivel internacional la LCIA se ven reflejados en que
el 80% de los casos que se encuentran en la institucion, no son de nacionalidades
inglesas. Posee, asi mismo acceso a los mas eminentes y experimentados arbitros,

mediadores y expertos en leyes y jurisdicciones.

La diferencia entre la LCIA y la CCI, consiste, entre otras cosas, en que la corte de la
presente, no ejerce funciones de administracion u organizacion del tribunal arbitral, ella
no tiene como tarea el examen previo y la aprobacion de los laudos dictados, como en
la CCl. ¢Ventaja o desventaja? Para algunos representa una ventaja que intervenga
una corte en la administracion y organizacion del proceso arbitral, para garantizar la
ejecucion del laudo. Por otro lado, representa para otros una desventaja, que una corte
intervenga en las instancias del proceso y en la revision del laudo. A criterio personal
la corte, al no interferir en los aspectos del fondo del laudo arbitral Gnicamente en los
aspectos formales que incluyen todos las cuestiones que deban de abordarse. Por tanto
es conveniente la intervencion de la corte, en los aspectos de forma, para tener una
sentencia arbitral mayor fundamentada y su reconocimiento sea aceptado y ejecutado

de la manera més pronta en distintos paises.®

2.4.3 La Asociacion Americana de Arbitraje (AAA)

La Asociacion Americana de Arbitraje, fue fundada en 1926. Tiene como fin ser una
institucion para la resolucion de controversias a través de distintos métodos
alternativos. Sin duda el arbitraje es el método alternativo mas comunmente utilizado
por las partes que acuden ante esta institucion. Actualmente posee 38 sucursales en
los Estados Unidos y una en Europa, con el nombre de CIRD en Dublin en la Republica

de Irlanda.

% |nformacion relevante obtenida en su pagina oficial: http://www.lcia.org/ , fecha de consulta 12/02/2016.
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La AAA administra los procedimientos de arbitraje y demas métodos alternativos, en
base a su propio reglamento. Alrededor de 8,000 litigios por afio son administrados a
nivel nacional e internacional. Posee una lista de por lo menos 18,000 arbitros. La
asociacion también ofrece asistencia para la realizacion y puesta en practica de

arbitrajes a nivel mundial, cuando asf lo soliciten las partes.”

2.4.4 Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)

La Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, conocida también por sus siglas —
CIAC- tiene como fines establecer y mantener un sistema de métodos alternativos de
resolucion de disputas de caracter comercial mediante la utilizacion del arbitraje y la
conciliacion o cualquier otro que resultara propio para tal fin, dentro del sistema

interamericano.

Asi mismo fomentar el conocimiento y difusion del sistema dentro de los paises que
conforman los paises interamericanos, asi como, promover la adecuada interpretacion y

aplicacion de la Convencion de Panama.”

2.4.5 Instituciones nacionales

En Guatemala también existen instituciones constituidas para la resolucién de conflictos
a través del arbitraje, conciliaciébn o cualquier otro método alternativo con el fin de
fomentar la justicia Estatal a través de soluciones de controversias tanto de caracter
nacional e internacional. Actualmente son dos las instituciones consolidadas en
Guatemala, las cuales forman parte de distintas camaras nacionales. Siendo las

siguientes:

0 Informacién obtenida en su pagina oficial:

https://www.adr.org/aaa/faces/home?_afrLoop=662876192553628&_afrwindowMode=0&_afrwindowld
=sx264ut8r_1#%40%3F_afrWindowld%3Dsx264ut8r_1%26_afrLoop%3D662876192553628%26_afrWi
ndowMode%3D0%26_adf.ctrl-state%3Dsx264ut8r_55 , fecha de consulta: 12/02/2016.

™ Informacion adquirida en su péagina oficial: http://www.ciac-iacac.org/portal/default.aspx , fecha de
consulta 12/02/2016.
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http://www.ciac-iacac.org/portal/default.aspx

2.4.5.1 CRECIG

La Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala —
CRECIG-, es una institucion privada, creada en 1997 por la Camara de Industria de
Guatemala. Cuyo fin corresponde a la administracion de procesos de arbitraje,
nacionales e internacionales y otros métodos alternativos de solucién de controversias.

Posee su propio reglamento para la administracion del arbitraje.

Fue creada con el objeto de brindar una herramienta eficaz para resolver los conflictos
de manera rapida, eficiente y econdémica, como alternativa de justicia en favor al

desarrollo econdémico del pais.

Dentro de sus funciones también se encuentran la difusion, aplicacién, agilizacion,
perfeccionamiento, y generalizacion de los métodos alternativos de solucion de

conflictos."?

2.4.5.2 CENAC

El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, por sus
siglas: -CENAC-, es una institucion privada destinada a fortalecer la promocion y
desarrollo de los métodos alternativos de solucion de controversias. Cuenta con mas de
18 afios de experiencia en la resolucion de conflictos derivados, en general de las
operaciones mercantiles, entre empresarios e instituciones tanto a nivel nacional como

internacional. Posee su propio reglamento de arbitraje y conciliacion.

Tiene como funciones primordiales, contribuir con la promocion y desarrollo de los
métodos alternos de solucion de controversias; resolver a particulares, empresas e
instituciones sus controversias de manera pronta y eficaz; contribuir a la integracion y

desarrollo del sistema de justicia en Guatemala.”

La labor que realizan todas las mencionadas instituciones, y las demés alrededor del

mundo, ademas de los arbitrajes ad hoc, ha contribuido de gran manera en la

2 Informacién disponible en: http://crecig.com.gt/ , fecha de consulta: 12/02/16.
"% Informacion disponible en la pagina oficial: http://www.cenac.com.gt/ , fecha de consulta 12/02/16.
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confiabilidad y el uso cada vez més cotidiano del arbitraje, como un método de solucion

de conflictos, tanto a nivel nacional como internacional.

2.5 Los Convenios Internacionales y la Ley Modelo

El rol que cumplen los convenios internacionales es de suma importancia dentro del
arbitraje comercial internacional. Puesto que le brindan a los Estados y arbitros las
herramientas necesarias para el reconocimiento del acuerdo arbitral, el desarrollo del
arbitraje y reconocimiento y ejecucion del laudo o sentencia arbitral. En este sentido se
sefiala que “los convenios internacionales, han resultado ser el método mas efectivo
para crear un sistema juridico destinado a regir el arbitraje comercial internacional. Los
convenios internacionales han servido para vincular los sistemas juridicos nacionales
con una red de leyes que tienen como objetivo la ejecucion internacional de los
acuerdos de arbitraje y laudos arbitrales”.”* Sin duda este sistema juridico internacional
destinado a regir el arbitraje comercial internacional se presenta como una ventaja,
debido a que representa la certeza juridica del mismo, mostrdndose como un método

eficiente de resolucién de controversias.

2.5.1 Convenios internacionales en general

Para contar con un sistema efectivo de arbitraje internacional es necesario vincular
distintos sistemas juridicos nacionales, ello debe de hacerse mediante los diferentes
convenios y tratados internacionales que ratifica o adoptan cada nacién. En el arbitraje
internacional existen acuerdos internacionales que no regulan Unicamente el proceso
arbitral, sino que son acuerdos generales y regulan también otras materias. Son varios

los tratados de esta clase.

El primero es el tratado de Derecho Procesal Internacional, celebrado el 11 de enero de
1889 y se estipulo en el reconocimiento y la ejecucion de los acuerdos de arbitraje en

determinados paises latinoamericanos.”

" Redfer, Alan y otros, Op.cit., Pag. 139
& Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, arts. 5,6 y 7 del Tratado de Derecho
Procesal Internacional, Montevideo 1989.
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El Cédigo de Derecho Internacional Privado o Cdodigo de Bustamante, en honor al que
trabajo arduamente en la creacion del mismo, Antonio Sanchez de Bustamante. Surgi6
en la sexta conferencia internacional en la Habana el 13 de febrero de 1928. Ratificado
por Guatemala el 13 de febrero de 1928. En él se establece el procedimiento para la
ejecucion de sentencias dictadas por tribunales extranjeros en los articulos 423 al 433.
En los mismos se contemplan las ejecuciones de sentencias internacionales en materia

civil, jurisdiccion voluntaria en materia comercial y penal.

El jurista Aizenstatd, sefiala que “el Cddigo surgi6 como parte de un importante
esfuerzo para la creacion de normas generales y uniformes de derecho internacional
privado en el continente. Sin embargo ha perdido su impulso debido a que Unicamente
ha sido ratificado por 14 paises en la region, muchos de los cuales han realizado
reservas a su implementacion. Ademas se vio afectada porque importantes economias
como Estados Unidos de América, México, Argentina y Colombia, entre otros no son

parte del convenio”.”®

Los anteriores convenios, si bien son internacionales, se puede decir que eran de
caracter internacional regional. Ya que estaban destinados para la creacién de normas

internacionales pero Unicamente en el continente americano.

2.5.2 El Protocolo de Ginebra de 1923

Al ser regionales los anteriores convenios se dice que el Protocolo sobre Clausulas de
Arbitraje, mejor conocido como el protocolo de Ginebra de 1923, fue “el primer convenio
moderno y verdaderamente internacional fue el protocolo de Ginebra de 1923”."" Asi
mismo es el primer convenio creado y que trataba aspectos Unicamente de arbitraje. El
mencionado protocolo se cre6 el 24 de septiembre de 1923, por iniciativa de la CCI,
bajo los auspicios de la Liga de las Naciones. En él se contemplan la exigibilidad

internacional de las clausulas compromisorias, quedando las partes obligas a acudir a

’® pAizenstatd, Najman Alexander, Derecho Internacional en Guatemala. Documentos basicos, Guatemala,
Editorial Magna Terra, 2014, pag. 492.
" Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 141.
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arbitraje cuando asi lo hayan manifestado expresamente. Por otro lado garantizar la
ejecucion de laudos arbitrales dictados en el mismo Estado.

2.5.3 La Convencion de Ginebra de 1927

La Convencion para la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida
mayormente como la Convencion de Ginebra de 1927, fue realizada en Ginebra el 26
de septiembre de 1927. Su primordial objetivo era el de buscar ampliar el ambito de
aplicacion del Protocolo de Ginebra de 1923. A través del reconocimiento y ejecucion
de los laudos extranjeros entre los Estados contratantes y no Unicamente en el Estado

en que se realizo el compromiso arbitral.

La presente Convencidon genero una serie de problemas, dentro de ellas, la mas
recurrente era que la parte que pretendia la ejecucién debia de demostrar que se dieron
las condiciones necesarias para ello. Para poder comprobar que el laudo tenia caracter
definitivo, la parte se veia obligada a acudir a la jurisdiccién Estatal para obtener una
declaracion en donde se estipulaba que se habia celebrado un arbitraje y que el laudo

poseia caracter ejecutorio en ese pais.

2.5.4 La Convencion de Nueva York de 1958
La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, llamada mas comiunmente como convencién de Nueva York. Fue realizada

el 10 de junio de 1958. La misma ha sido ratificada por Guatemala’®.

“Es el instrumento internacional sobre arbitraje més reconocido, hasta el momento lo
han suscrito mas de 144 estados. Surgié como una iniciativa de las Naciones Unidas
con miras a crear un clima favorable al arbitraje y eliminar los principales obstaculos al
cumplimiento de los laudos”.” En ella se contemplan y se otorga un efecto mas amplio
en cuanto a la validez de los acuerdos de arbitraje asi como se centra en el
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales distintas al pais en donde se quiere

ejecutar.

"8 Entro en vigor el 19 de junio de 1984, Mediante Decreto. Ley No. 9-84. Congreso de la Republica.
" Aizenstatd, Alexander, Derecho..., Op.cit., Pag. 476.
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La Convencién de Nueva York es el tratado internacional mas importante en materia de
arbitraje comercial internacional. Puede considerarsela como uno de los factores mas
importantes en la evolucidon del arbitraje en tanto que medio de solucion de
controversias comerciales internacionales.®’ La presente, por regular de una mejor
manera y ampliar su aplicacion en cuanto a los acuerdos arbitrales y ejecucion de
laudos, sustituy6 tanto al Protocolo de Ginebra de 1923 y a la Convencion de Ginebra
de 1927, entre aquellos Estados que eran parte de las recién mencionados tratados.
Asi se contempla en el articulo 7.2 de la Convencion de Nueva York: “El protocolo de
Ginebra de 1923 relativo a las clausulas de arbitraje y la Convencion de Ginebra de
1927 sobre la ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras dejaran de surtir
efectos entre los Estados Contratantes a partir del momento y en la medida en que la

presente Convencion tenga fuerza obligatoria para ellos”.

Es importante mencionar que el Estado de Guatemala ejercié6 una reserva sobre la
presente convencion al sefialarse que la aplicacion de la misma se encuentra limitada a
laudos emitidos en territorio de otros Estados parte con base a la reciprocidad. Ademas
se contempld que se limitara a controversias derivadas de asuntos considerados como
mercantiles bajo el derecho interno. No obstante, la Ley de Arbitraje de Guatemala
regula de manera idéntica el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral. Por lo que
no existe conflicto para el reconocimiento y ejecuciéon de un laudo no mercantil, bien

internacional o cualquiera que fuese su clase.

La Convencién de Nueva York, también establece en que momentos se puede denegar
la ejecucidén o reconocimiento de un laudo arbitral, dentro del cual se encuadra, entre
otras, cuando no sea materia arbitrable y cuando el laudo sea contrario al orden publico

del estado en donde se esté pidiendo su reconocimiento.

2.5.,5 Convencion de Panama de 1975
La Convencidn Interamericana de Arbitraje Internacional, suscrita en panama el 30 de

enero de 1975. Tuvo su origen en el Comité Juridico Interamericano de la Organizacion

% Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 142.
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de Estados Americanos (OEA). En él se establecen varias disposiciones de la
Convencién de Nueva York, sobre el acuerdo arbitral, reconocimiento y denegacion del
laudo arbitral, entre otras, a diferencia que la presente rige de manera regional.
Guatemala es signatario de ella a través del Decreto No. 35-86, entrando en vigor el 9

de septiembre de 1986.

2.5.6 La Ley Modelo

La Ley Modelo de la CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional, o UNCITRAL por sus siglas en inglés.) sobre Arbitraje
Comercial Internacional. Fue aprobada por la mencionada comision el 21 de junio de

1985. En el afio 2006 se aprobaron sus nuevas enmiendas.

En él se contempla de forma explicita y clara todo el proceso arbitral, desde las
disposiciones generales, el acuerdo de arbitraje, el tribunal arbitral, medidas cautelares,
pronunciamiento y ejecucién del laudo arbitral hasta su impugnacion, entre otras

instancias del proceso arbitral.

Uno de los mayores problemas, que existian, para la ejecucion de los laudos arbitrales
y utilizacién del arbitraje comercial internacional eran las grandes diferencias entre las
leyes nacionales de distintos arbitrajes. En relacién a ello la ley modelo “se elaboré para
hacer frente a las considerables disparidades entre las diversas leyes nacionales de
arbitraje. La necesidad de perfeccionamiento y armonizacion se basé en la
comprobacién de que las leyes nacionales solian ser particularmente inadecuadas para
regular los casos internacionales”.?* El éxito ha sido muy grande ya que varios Estados
a nivel mundial han adoptado en su totalidad la presente ley. Modernizando asi el

proceso arbitral en su pais.

Sin embargo no todos los paises han adoptado la Ley Modelo a su legislacion, pero si
les ha servido enormemente de inspiracién para la creacion de su propia ley en materia

arbitral. Armonizando asi, cada vez mas, el arbitraje comercial internacional y haciendo

8 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, CNUDMI, Nota explicativa de la CNUDM
acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, pag. 26.
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mas efectivo este método de solucion de controversias. Un claro ejemplo es la Ley de
Arbitraje de Guatemala que se encuentra basada muy grandemente en ella.

2.6 El derecho aplicable

Un aspecto sumamente importante del arbitraje, es el derecho aplicable al mismo. Por
lo general, en un arbitraje entre partes de un mismo pais que reune todas las
condiciones para ser un arbitraje nacional, es decir que la relacion contractual sea
celebrada en ese pais asi también la realizacion del arbitraje y por ultimo las
obligaciones de las partes se deban de ejecutar en él, Unicamente entra en juego la
legislacion nacional en todo lo relativo a las cuestiones controversiales, el proceso
arbitral y si es necesario la ejecucién del laudo. Todo lo contrario sucede en un arbitraje
comercial internacional, en donde concurren varias legislaciones y convenios
internacionales. Tanto en la parte procesal asi como en lo relativo al derecho aplicable
al contrato. A continuacion se detallan algunas de ellas:

2.6.1 El derecho procesal o la llamada Lex Arbitri

En el arbitraje comercial internacional, es comdn que, la sede del arbitraje se realice en
un pais neutral, que sea distinto al de las partes. Esto para favorecer la imparcialidad.
Las partes al escoger el pais de la sede del arbitraje, consecuentemente se ligan a la
ley procesal de arbitraje de dicho pais, es decir a su lex arbitri. Por tanto las partes
poseen un pardmetro de como se llevara a cabo todas las instancias procesales del
arbitraje. Es por ello, la gran importancia de escoger una sede de arbitraje adecuada y

actualizada en los temas arbitrales.

Se ha clarificado que las cuestiones que se esperan que se rigiesen por la lex arbitri,
son las siguientes: La definicion y la forma del acuerdo arbitral; la determinacion de las
cuestiones arbitrables; la constitucion del tribunal arbitral y recusacion; la kompetece-
kompetence; trato equitativo entre las partes; libertad de establecer normas procesales

detalladas; las medidas cautelares; escritos de demanda y contestacion; audiencias;
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rebeldia; asistencia judicial; facultades de los arbitros; forma y validez del laudo arbitral;
derecho de impugnacion.®

Para algunos autores la lex arbitri es mucho mas que una simple ley procesal, si bien se
regulan aspectos procesales también se contemplan las materias que no son
arbitrables asi como la anulacion del laudo por ser contrario o materia de orden
publico.®® Cada Estado decidird por si mismo que normas desea establecer para los
efectos de la realizacion del arbitraje en su propio territorio. En Guatemala la lex arbitri
es la Ley de Arbitraje, Decreto No. 67-95. En la cual se rigen la mayoria de los puntos
antes citados asi como la materia arbitrable y la anulacion del laudo por ser contrario al

orden publico.

El reto méas grande del arbitraje comercial internacional es la armonizacion, en especial
en cuanto a la materia arbitrable, de las leyes arbitrales nacionales. Que si bien la Ley
Modelo realizo un adelanto importante, aun en la actualidad existen grandes
disparidades entre distintas leyes nacionales. Consecuentemente a que los Estados
realizan modificaciones o limitaciones a ciertos aspectos de la Ley Modelo o
simplemente no se basan en ella. Ante esto, cabe la recomendacion del doctrinario
Gonzales de Cossio: “Es de esperarse que tanto México como el resto de los paises
gue adoptaron la Ley Modelo como lex arbitri copien (si jcopien!) él texto sugerido, sin
cambio alguno, como el nuevo texto relevante nacional. Seria una victoria de los
internacionalistas y de todos aquellos quienes ven al derecho internacional como una

estrella polar que debe guiar el derecho nacional”.?*

2.6.1.1 Reglamento de las instituciones de arbitraje
Las diferentes instituciones de arbitraje poseen su propio reglamento, realizado con el
cometido de poder cumplir sus fines, como ente administrativo del arbitraje. Es comun

gue las instituciones establezcan en sus clausulas modelo que el arbitraje se realizara

82 Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 157.

% |bid., Pag. 164.

8 Gonzales de Cossio, Francisco, “La nueva forma del acuerdo arbitral. Aun otra victoria del
consensualismo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 120, México, septiembre-diciembre
de 2007, Instituto de Investigaciones de la UNAM, pag. 799.
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con forme al reglamento de arbitraje de dicha institucion. En él se estipulan distintos
aspectos procesales, mas sin embargo, no se establece la materia arbitral ni los

motivos de denegacion de un laudo arbitral.

Por tanto las partes al escoger una institucion arbitral, y si asi se estipula en el
compromiso arbitral, se someten al reglamento de arbitraje de dicha institucién. En
consecuencia, en estos casos, la lex arbitri, se representa en dos legislaciones. Una en
el reglamento anteriormente mencionado y dos, en la ley de arbitraje del pais en donde
se lleve a cabo el arbitraje. En virtud de que la institucion no posee la facultad de
establecer que materia es arbitrable o que laudo puede ser rechazado, esa facultad le
compete Unicamente al Estado. Es por ello que en el reglamento de las instituciones de
arbitraje se establece que lo no contemplado en él, se remitira o se aplicara de forma

supletoria la ley arbitral del lugar o sede del arbitraje.®

2.6.1.2 La autonomia de voluntad en el proceso

La Ley Modelo, establece en su articulo 19 que: “1) Con sujecién a las disposiciones de
la presente Ley, las partes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se
haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. 2) A falta de acuerdo, el tribunal
arbitral podra, con sujecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de
determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas”. En el mismo
sentido se regula en la Ley de Arbitraje de Guatemala, en su articulo 24. Esto quiere
decir que las partes pueden elegir el procedimiento arbitral a seguir, o modificar un
reglamento arbitral, siempre y cuando se vele por el trato equitativo de las partes y por
el beneficio del desarrollo arbitral. Esto se ve mas cominmente en los arbitrajes ad hoc.
Un claro ejemplo del Reglamento que pueden adaptar o acoplarse a él, las partes, es el
Reglamento de arbitraje de CNUDMI, que ha sido un reflejo de las mejores practicas al

momento de establecer las reglas del procedimiento del arbitraje.

% Por citar un ejemplo, la Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala
—CRECIG-, lo estipula en los art. 24 y 56 de su reglamento de arbitraje.
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2.6.2 El derecho aplicable al fondo

La doctrina y la legislacion y la costumbre, le han denominado como “derecho de
fondo”, “derecho aplicable” o “ley aplicable al contrato” al ordenamiento juridico
especifico que regula la interpretacion y validez del contrato, las obligaciones y
derechos de las partes, la modalidad de cumplimiento y las consecuencias del

incumplimiento contractual.

2.6.2.1 La autonomia de voluntad de las partes
Como principio fundamental del arbitraje, se les reconoce a las partes que celebran un
contrato comercial internacional que elijan de forma libre el derecho al cual se desean

someter.

En este sentido son varios los reglamentos de arbitraje que reconocen esta facultad a
las partes, por ejemplo, el Reglamento de la CNUDMI estipula que “el tribunal arbitral
aplicara las normas de derecho que las partes hayan indicado como aplicables al fondo
del litigio”. Articulo 35.1. En este sentido se regula por la Ley Modelo en su articulo
28.1, asi mismo el Reglamento de la CCI establece que “Las partes podran acordar
libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debera aplicar al fondo de la
controversia”, articulo 21.1. En esta linea, el Reglamento de CRECIG, en el articulo 23,
sefala que: “En los arbitrajes de derecho se aplicaran las normas sustantivas del lugar
del arbitraje, salvo que las partes se hayan sometido expresamente a una legislacion

diferente, siempre y cuando sea arbitraje internacional”.

Queda claro que las partes poseen plena facultad para escoger el derecho que regira el
derecho aplicable al contrato. (Es importante sefialar que cuando las partes no estén de
acuerdo, seran los arbitros quienes lo elijan). Pero ante esta premisa, surge la siguiente
interrogante ¢ Qué alternativas poseen las partes o arbitros? La doctrina sefiala que son
las siguientes: Un ordenamiento juridico nacional; el derecho internacional publico;
derechos concurrentes; derecho transnacional; la equidad y justicia.®® A continuacién

se abordara cada uno de ellos.

% Redfern, Alan y otros. Op.cit., Pag. 177.
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2.6.2.2 Ordenamiento juridico nacional

Las partes posen plena facultad de poder elegir un ordenamiento especifico juridico
nacional. Que implica someterse a un conjunto de leyes, decretos, reglamentos y
ordenanzas interdependientes e interconectadas sancionadas y creadas por el Estado y
que cuya interpretacién y aplicacién le corresponde a los tribunales. En un contrato
internacional las partes poseen la opcion de someterse a un ordenamiento especifico,
bien puede ser uno, de cualquiera de las partes. O bien, aunque algunos autores
afirman que la legislacién debe de tener estrecha relacion con las partes, en la practica,
las partes pueden seleccionar una legislacion a fin a la relacién contractual entre las
partes. Siempre y cuando sea equitativo para ambas y se nombre para favorecer las
condiciones del derecho aplicable al contrato y no se intente maliciosamente burlar
ciertas normas imperativas, el arbitro debe de considerar esto, al momento de

declararse competente.

Si 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. Los arbitros sabran a que sistema juridico
deberan remitirse. Las partes y sus abogados evaluaran las perspectivas de éxito.?’
Esto sucede, por ejemplo, cuando en un Estado se encuentra mejor desarrollado el
arbitraje, o bien, porgue las partes consideran que el ordenamiento en cuestion resulta

mas adecuado para regir sus relaciones comerciales.

2.6.2.3 Derecho internacional publico y los principios generales del derecho.

En ocasiones, las partes en lugar de estipular un ordenamiento juridico especifico,
acuerdan regirse por los principios internacionales o a los principios generales del
derecho, como la verdad sabida o la buena fe guardada. Que si bien sirven de una gran
referencia, no resulta recomendable utilizarlos en un contrato puesto que no son mas
gue principios y no podrian satisfacer de la mejor manera a la resolucion del conflicto,
asi como generan controversias, entre las partes, sobre que legislacion o que tratado

refleja dichos principios.

® Ibid, pag. 178.
59



2.6.2.4 Derechos concurrentes

También llamada la teoria del tronc commun (ndcleo coman). La doctrina sefiala que
esta teoria consiste en la tarea que deberan de realizar los arbitros para comparar las
normas sustantivas de los diferentes paises relacionados con la controversia y se
aplican las normas materiales comunes que se encuentran en la legislacion de los
diferentes paises involucrados.®® Esta teoria también se encuentra manifestada en los
puntos comunes entre una legislacion en especifica y los principios generales del

derecho o los principios internacionales.

2.6.2.5 Lalex mercatoria

La lex mercatoria hace como producto de los usos y practicas de los comerciantes en la
edad media, para regular transacciones comerciales al margen del derecho romano. La
funcion de la ley era darle una respuesta practica para soluciones de forma privada en
las relaciones mercantiles nacionales como internacionales. Se define como “el
conjunto de normas, principios, reglas, usos o practicas del comercio internacional que
rigen las transacciones comerciales a nivel mundial”.®® En este sentido, un tanto

practico, Goldman lo define como “..la ley apropiada para las relaciones
comerciales...” % A través de la doctrina se ha generado un gran debate sobre lo que

se considera o no una ley del comerciante:

En primer lugar es importante sefialar el importante esfuerzo de la CCIl en la
recopilacion de los usos y costumbres mas extendidas en el comercio internacional,
formulando en 1936 los denominados Incoterms —International Comercial Terms-
(Términos de Comercio Internacional) que se aplican para definir las obligaciones de las
partes, atendiendo al momento del riesgo comercia, dentro de una relacién contractual
internacional. Que es considerada, mayoritariamente, por la doctrina y jurisdicciones

arbitrales, como parte de la lex mercatoria.

8 Ferrari, Franco, Stefan, Kroll, Conflict of Laws in International Arbitration, Alemania, European law
publishers Gmbh, 2011, pag. 301.

% | arios Ochaita, Carlos, Op.cit., Pag. 236.

% Goldman, Berthold, Contemporary Problems in Internacional Arbitration, Inglaterra, M. Nijhoff Boston,
1987, pag. 113.
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Por otro lado, también, podrian conformar la lex mercatoria, los Principios UNIDROIT
sobre contratos comerciales internacionales (en lo sucesivo, Principios UNIDROIT), el
Convenio de Roma y la Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias (en lo sucesivo Convenio de Viena)™, a
estos, se podria agregar, asi mismo, los Principios de los Derecho Europeo de los

Contratos. Se contemplan los mismos seguidamente:

a) Los principios UNIDROIT, fueron creados en mayo de 1994 y modificados en el 2004
por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. Con el fin de
formular reglas claras y generales para los contratos internacionales. Dentro del
predmbulo, se sefala que seran aplicables cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rija por los principios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones
semejantes. Asi mismo se establece, entre otras reglas generales, que pueden ser

utilizados cuando las partes no han escogido el derecho aplicable al contrato.

Se dice que el contenido de la lex mercatoria era ambiguo antes de la aparicion de los
principios UNIDROIT. Que se encuentran divididos en siete capitulos que se integran
por ciento veinte articulos, que regula todo lo relativo al contrato, desde su creacién

hasta su conclusién por medio del cumplimiento o incumplimiento del mismo.

b) ElI Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, fue
creado en 1980 y es aplicable Unicamente a los paises europeos.

Su texto es el resultado de determinar los principios juridicos comunes tanto del
derecho civil, como del common law, tanto de la economia basada en la propiedad
privada, como en la basada en sistemas de planificacion. De esta manera ha sido
capaz de articular un lenguaje juridico uniforme basado en dos principios basicos: El
respeto a la autonomia de voluntad de las partes (articulo 3.1) y al cumplimiento
sagrado del contrato, salvo existencia de causas de fuerza mayor, pacta sunt servanda
(articulos 8,9 y 11).

% pelaez Sanz, Francisco y otros, Op.cit., Pag. 44.
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c) La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, fue creada por la Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional en 1980 y se aplica a contratos de compraventa de
mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en diferentes Estados,

(articulo 1) consta de cinco capitulos y ciento un articulos.

d) Principios de los Derecho Europeo de los Contratos: Al igual que los Principios
UNIDROIT, se contempla en los Principios de Derecho Europeo de los contratos, en el
articulo 1:101:3.a: que dichos principios seran aplicados cuando las partes “hayan
convenido que su contrato se rija por los “principios generales del derecho”, la “lex
mercatoria” o hayan expresado expresiones similares.” Sin embargo dichos principios

son aplicados Unicamente en la Unidn Europea.

A manera de sintesis, se cree conveniente la siguiente definicion de lo que comprende
la lex mercatoria: “Son el conjunto de normas conformados por principios generales,
codificaciones profesionales (leyes modelo), contratos tipos y jurisprudencia arbitral,
que se den a través de las organizaciones profesionales, como necesidades del
comercio internacional”.%?

2.6.2.6 Equidad y justicia

Como ya se sefialé anteriormente (en lo relativo al arbitraje de equidad y de justicia) las
partes poseen plena facultad para elegir un arbitraje ex aequo et bono, en donde los
arbitros deberan de basarse en lo que es justo, razonable y lo mas equitativo para las
partes, mas que en el derecho. La doctrina sefiala que deben de concurrir dos
requisitos minimos para que los arbitros decidan en base a esto. Lo primero, la voluntad
expresa de las partes y segundo, que el procedimiento arbitral, al cual las partes estan
sujetas, permita este tipo de arbitraje.

%2 Shimithoff y Goldman, citado por: Cremades, Bernardo, Prologo en Seminario sobre Regimen Juridico
de las Tecnicas Bancarias, Espafia, Estudios Comerciales Ministerio de Economia y Comercio, 1979,
pag. 11.
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2.7 Laudo arbitral

En el Reglamento de CNUDMI ni en la Ley Modelo, Convencion de Nueva York o en la
Ley de Arbitraje de Guatemala, no se contempla de manera tacita una definicién de lo
que es un laudo arbitral. En este contexto tampoco existe una definicién universal de lo
gue es un laudo arbitral, sin embargo se a concordado que el laudo arbitral, es de forma
paralela a lo que es una sentencia judicial. Por otro lado la doctrina ha sefialado que
existen distintas clases de laudos, entre ellos los laudos definitivos, parciales o
interinos. Cada uno con una funcién distinta. ElI gran debate consiste en considerar a
todos los laudos, sin importar su clase, como definitivos. En virtud de que todos son una

resolucién de un punto controvertido.

2.7.1 Definicién

En primer lugar, es importante establecer una definiciéon general de lo que es un laudo
arbitral. “Laudo etimolégicamente es tomado del latin para significar alabar o ponderar
la excelencia, “recomendar”.®® El término laudo se refiere a un laudo final gue decide
cada uno de los puntos sometidos a consideracién del tribunal arbitral que determine
una cuestion de fondo, o por la que se expida sobre su jurisdicciébn o sobre cualquier
otra cuestion procesal aunque, en este Ultimo caso solo se tratar4 de un laudo si el

tribunal arbitral denomina de tal manera a la decisién que adopte.®*

El Reglamento de la CNUDMI dispone, en el articulo 32.2, que: “El laudo se dictara por
escrito y sera definitivo, inapelable y obligatorio para las partes. Las partes se
comprometen a cumplir el laudo sin demora”. En este sentido el Reglamento de la CCl,
articulo 26.6, establece: “Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su
controversia a arbitraje segun su reglamento, las partes se obligan a cumplir sin demora

cualquier laudo que se dicte...”

En este orden de ideas, pareciera que el arbitraje esta destinado Unicamente para una
resolucién final. Sin embargo el arbitro en las distintas etapas del proceso debe de

decidir sobre varios puntos, por ejemplo: a) La fijacion de las fechas para la celebracion

% Rivera Neutze, Antonio, El proceso..., Op.cit., Pag. 66.
% Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 499.
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de las audiencias; b) la determinacion del proceso, legislacion, sede e idioma del
arbitraje, en caso que las partes no lo hubieren pactado; c) las medidas cautelares; d) el
rechazo o admision de pruebas; e) las distintas solicitudes de las partes; f) determinar si
un reclamante o demandado es o0 no parte del convenio arbitral, y por supuesto; g) los
puntos de derecho y de hecho sometidos a la decision del tribunal. El debate, por tanto,
radica en si algunos de estos puntos son procedimientos arbitrales o laudos finales.

Al respecto Fouchard, Gaillard y Goldman, afirman que “...es esencial identificar
precisamente cuéles de las decisiones que toma un arbitro pueden clasificarse como
laudos y, particularmente, distinguir los laudos de las 6rdenes procesales, las 6rdenes
para medidas cautelares e inclusive los acuerdos entre las partes. Estas distinciones
tienen consecuencias juridicas significativas. La principal de ellas consiste en que solo
un laudo genuino podra estar sujeto a una accién de anulacion o ejecucion... De
manera similar, solo los laudos genuinos se encuentran cobijados por las convenciones
internacionales sobre el reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales”.®® La regla
general para poder distinguir, una de la otra, pareciera ser, la siguiente “...todos los
laudos son “finales” en cuanto determinan de manera final los asuntos sobre los que se
pronuncian y son obligatorios para las partes”.®® Por lo tanto, se infiere, que un laudo
siempre va a poner fin a las cuestiones que las partes le han encomendado a los
arbitros, o dicho de otra manera es la decision sobre cualquier conflicto que se tenga o

que surja en el procedimiento no precisamente la decision final.

Las distintas legislaciones y reglamentos internacionales le llaman laudo “final” a la
altima decisién del tribunal arbitral, no obstante, por lo anteriormente mencionado, el
laudo puede ser final en cualquiera de las etapas del procedimiento. Es por ello que la

doctrina ha clasificado de distintas formas a los laudos, para su mayor comprension.

% Gaillard, Emanuel, John, Savage, International Commercial Arbitration, Francia, 1999, Kluwer Law
International, Pag. 736. Citado por Zuleta, Eduardo, El Concepto del Laudo Arbitral, Colombia, 2012,
Editorial Universidad del Rosario, pag. 17.

% Redfern, Alan y otro, Op.cit., Pag. 496.
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2.7.2 Clases de laudos

Atendiendo a que la doctrina se encuentra en constante pugna entre la teoria que
establece que solamente existe un laudo final y las demas actuaciones son oOrdenes
procesales y la teoria que afirma que todos los laudos son “finales”. Las clases o tipos
de laudos seran explicados en la forma, que parece ser, la mas adecuada. Todos los

laudos son “finales”.

2.7.2.1 Laudos finales

Dentro de esta teoria, se reserva el término “laudo final” para hacer referencia a los
laudos que ponen fin a la tarea del tribunal arbitral. En el mismo sentido Zuleta,
Eduardo, clarifica que “...un laudo es final cuando pone fin a la totalidad del arbitraje,
terminando asi la jurisdiccion de los arbitros...”.°” Por lo que, finaliza la competencia y
demas tareas que las partes le otorgaron al tribunal arbitral sobre la controversia y la
relacion entre el tribunal y las partes.

Es claro que el término “final”, compete Unicamente a los arbitros, puesto que el laudo

puede ser objeto de impugnacion ante los tribunales judiciales.

2.7.2.2 Laudos parciales y provisionales

En este contexto, los laudos parciales o provisionales, ponen fin a una controversia o a
varias de ellas en un procedimiento arbitral especifico. Sin embargo la jurisdiccion
arbitral sigue siendo competente por existir aun algunos puntos controvertidos o se
encuentre sin resolver la controversia entre las partes. Siguiendo el mismo criterio, se
dice que “...si un laudo pone fin a toda la controversia y a la jurisdiccion del tribunal,
sera considerado un laudo global (esta definicion utilizo el autor para referirse a un
laudo final); si solo decide de manera final sobre parte de la disputa, sera un laudo
parcial”.*®

Algunas legislaciones y doctrinarios, en ocasiones suelen utilizar como sin6nimos los

términos “parcial” y “provisional”. Por lo que es importante hacer la distincion. La

" Zuleta, Eduardo, Op.cit., Pag. 22.
% Ibid., Pag. 29.
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doctrina ha sefialado que se entiende que un laudo es parcial, cuando el tribunal dicta
cuestiones sobre sobre pretensiones de las partes; por ejemplo el monto el monto
reclamado por una de las partes. Mientras que el laudo provisional se refiere a las
cuestiones como la competencia arbitral o el derecho aplicable. Se dice que es
provisional, porque, por ejemplo, todos los laudos de la CCI dictados por un tribunal
arbitral deben de ser remitidos hacia la corte para que los examinen.

2.7.2.3 Laudos en rebeldia

En algunos casos, en la realizacion de un arbitraje comercial internacional, una de las
partes, ya sea desde el comienzo o en el transcurso de las actuaciones, se niega a
participar en el arbitraje como consecuencia de un cambio de parecer respecto al que
se tenia al momento de pactar el acuerdo arbitral. No obstante, el procedimiento debe
de seguir su curso y por consiguiente se debe de dictar un laudo. En él se debe de
establecer que se dictd sin la intervencién de la parte faltante y los esfuerzos que se

hicieron para que concurriera al proceso arbitral.

2.7.2.4 Laudo por acuerdo

Como sucede en los procesos judiciales, las partes pueden llegar a un acuerdo en el
transcurso del procedimiento arbitral a través de una transaccion, por lo que implicaria
el cese de la competencia del tribunal arbitral. Sin embargo, es frecuente, que las
partes consideren pertinente que el acuerdo se materialice en un laudo arbitral, para
que el acuerdo cuente con mas certeza juridica. Esto ha sido muy bien acogida por las
legislaciones y reglamentos internacionales, al reglamentarse el registro de la
transaccion como laudo, en, por ejemplo; Ley Modelo articulo 30; Reglamento CNUDMI

articulo 34.1; Reglamento CCI articulo 13; Ley de Arbitraje de Guatemala articulo 39.

2.7.3 Formade los laudos
Por lo general los requisitos de forma de los laudos, se encuentran en la ley aplicable al
arbitraje o bien al procedimiento (la lex arbitri) por lo que la forma dependera de cual se

utilice en un procedimiento arbitral especifico.
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Por ejemplo, el Reglamento de la CNUDMI, en el articulo 32, establece los siguientes
requisitos; el laudo se dictara por escrito; se expondran las razones en las que se base
el laudo; el laudo sera firmado por los arbitros y contendra la fecha y el lugar en que se
dicto; cuando haya tres arbitros y uno de ellos no firme, se indicara en el laudo el motivo

de la usencia de la firma.

En contraste, el Reglamento de la CIADI, un tanto mas especifico, estipula que: 1) El
laudo sera escrito y contendra: a) la identificacion precisa de cada parte; b) una
declaracion de que el tribunal ha sido constituido de conformidad con lo dispuesto por el
convenio, y una descripcion del método de su constitucién; c) los nombres de los
miembros del tribunal; d) los nombres de los apoderados, consejeros y abogados de las
partes; e) las fechas y lugares en que tuvieron lugar las reuniones de tribunal; f) un
resumen del procedimiento; g) un resumen de los hechos; h) pretensiones de las
partes; i) la decision del tribunal sobre cada cuestion que le haya sido sometida, junto
con las razones en que funda su decision; vy, j) la decisién del tribunal sobre constas
procesales. 2) El laudo sera firmado por los miembros del tribunal, debe de indicarse la
fecha de la firma. 3) Cualquier miembro del tribunal podra adjuntar al laudo su opinion

individual.

2.7.4 Plazos
Los plazos para dictar el laudo arbitral dependeran de la voluntad de las partes o de la
lex arbitri que se utilice, el tiempo varia respecto a que es lo que se decida en un

procedimiento arbitral.

En este sentido, si se trata de la primera premisa las partes pactan el plazo sobre el
cual el tribunal debera de plasmar su decision en un laudo. Lo cual no es muy
recomendable realizarlo, salvo que sea imprescindible, puesto que en una controversia
comercial internacional, es imposible que el tribunal resuelva en un corto tiempo
preestablecido. Por lo que lejos de ayudar perjudica al tribunal tomar una decision
precipitada. Si se establecen los plazos, estos deben de ser razonables para que se

resuelva.
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Bajo la segunda premisa, los plazos dependerdn de la ley de arbitraje o institucion
arbitral a la cual se encuentren sujetas las partes y los arbitros.

2.8 Impugnacion del laudo

Dentro de cualquier proceso, es comun que una de las partes, o incluso en ocasiones
ambas partes, quieran impugnar una sentencia judicial o laudo arbitral. Con el fin de
dejar sin efecto dicha resolucién y en el proceso arbitral no es la excepcion. Si bien es
cierto en diversos reglamentos de arbitraje como el de la CCIl, LCIA, CNUDMI, se
contempla que el laudo es definitivo y vinculante para las partes. No obstante, las
partes poseen pleno derecho para impugnar un laudo cuando se crea que no se ha
actuado concorde a la voluntad de las partes o que el arbitro haya incurrido en algunos

errores.

Sin duda la impugnacion del laudo es un tema muy controversial, hay quienes indican
gue al ser impugnado el laudo se desvirtia la esencia del arbitraje, que en lugar de ser
agil se torna lento y tedioso. Es por ello que en algunas legislaciones se contempla el
plazo en el que se debe de fallar. En este sentido “...la funcidén de la justicia estatal es
importantisima para el buen desempefio del arbitraje, ya que si ésta es eficaz y actla
con celeridad, el procedimiento arbitral puede alcanzar también sus objetivos de rapidez
y eficacia sin encontrar trabas y atrasos innecesarios en ella”. *® Sin embargo, en varias

ocasiones, la resolucién es tardia.

Es por ello que “existe pues la creencia de que en materia de arbitraje internacional, las
partes deben de estar preparadas a aceptar la decision del tribunal arbitral aunque la
consideren erronea, siempre que se hayan observado los requisitos procesales. Si se
permitiera la revision de fondo de la cuestion o del derecho aplicado por parte de
cualquier tribunal, ello atentaria contra la celeridad y, especialmente, contra el caracter
final del proceso arbitral”.*®® No cabe duda que esto seria ideal, sin embargo es comun
gue ninguna de las partes quieren perder dentro del proceso y menos cuando hay

grandes sumas de dinero de por medio, por consiguiente, es que llevan el caso hasta la

% Rodriguez Roblero, Maria Inmaculada y Maria Teresa, Martinez Martinez, Op.cit., Pags. 367 y 368.
19 Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 579.
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dltima instancia, en parte también, por el mal asesoramiento de sus abogados para

retardar el proceso.

Existen diversos medios de impugnacion, incluso dentro de las instituciones de
arbitraje.’® Sin embargo, se ha sefialado tanto por la legislacién asi como la doctrina,
que la impugnacion se realizard y se regira por la ley de arbitraje del lugar en donde se
llevé a cabo la sede del arbitraje. Dado que seria complicado y poco provechoso el
analisis de varias legislaciones, en cuanto a las distintas formas de impugnacion de los
laudos. Se abordara el presente tema en base a la Ley Modelo que posee estandares
internacionales asi como varios estados la han adoptado como su ley de arbitraje o se

han basado en ella.

La impugnacion del laudo se contempla en el articulo 34. En primera instancia se
establece que contra el laudo arbitral se podra recurrir mediante una peticion de
nulidad, dirigida ante el tribunal judicial nombrado como asistente y supervisor del
tribunal arbitral.’®® En segunda instancia, se establece cuando es que se podra anular el

laudo arbitral, siendo por las siguientes razones:

2.8.1 La capacidad de las partes

La primera premisa que establece la Ley Modelo es sobre la incapacidad de las partes.
En donde se establece i) 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 partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado

' pentro de algunos reglamentos de arbitraje, especialmente en los arbitrajes maritimos y de

mercancias, se contempla la posibilidad de pedir la revision del procedimiento o del laudo ante un
consejo formado con ese fin. Un ejemplo claro es el reglamento de arbitraje de la Asociacion del
Comercio de Granos y Alimentos (por sus siglas en ingles GAFTA) que permite impugnar un laudo ante
la Salas de Apelacion de esa misma asociacion. Art 10, 11, 12 y 13. Arbitration Rules No. 125.

192 En Guatemala, por ejemplo, se dirigiria ante los juzgados de primera instancia de la materia del caso.
Sin embargo este articulo no se adoptd literalmente, puesto que el laudo solamente se puede recurrir
mediante el recurso de revision, planteado ante la Sala de Corte de Apelaciones. Quien, por mandato
de la ley, podra confirmar, revocar, o modificar el laudo arbitral. (art. 43). Esto ha generado un gran
debate, en virtud de que se atenta a lo resuelto por el tribunal arbitral y por consiguiente a la voluntad
de las partes. Sin duda, en la practica, para no desvirtuar el arbitraje y la decision arbitral, la Corte
debera procurar limitarse a resolver Unicamente a que se haya respetado la voluntad de las partes, los
aspectos procesales y demas ambitos que establece la ley de arbitraje de Guatemala en su art. 43.2.
Pero no modificar lo resuelto por los arbitros en el laudo.
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a este respecto, en virtud de la ley de este Estado. Lo relativo a la capacidad de las
partes, ya fue abordado enfocado en el ambito nacional. Pero en el arbitraje
internacional la capacidad de las partes tiende a estar sujeta segun como lo regule la

ley del lugar del arbitraje.

2.8.2 El debido proceso

También se puede recurrir un laudo porque ii) no ha sido debidamente notificada de la
designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razén, hacer valer sus derechos. El proceso arbitral se debe de desarrollar de
forma correcta y equitativa para las partes, de manera que puedan hacer valer sus

derechos y ser notificado sobre cualquier resolucion.

2.8.3 Cuestiones de competencia

La tercera causa de impugnacion es la siguiente: iii) que 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
estan, sélo se podran anular estas ultimas. Esto hace referencia a cuando los arbitros
se extralimitan en sus funciones y deciden sobre cuestiones que las partes no le
confirieron, sin embargo, llama la atencién que si se pueden separar dichas cuestiones
que no fueron sometidas a jurisdiccién de los arbitros, asi solo estas ultimas se podran

anular.

2.8.4 Otras cuestiones procesales

Otra causa que establece la Ley Modelo es la siguiente: iv) que la composicion 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 la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han
ajustado a esta Ley. Lo que se establece en esta causa de impugnacién es la
constitucion del tribunal arbitral y demas aspectos procesales, basados en la autonomia

de voluntad de las partes o en la lex arbitri. Cabe resaltar que la ley de arbitraje estipula
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que el laudo debe de estar fundado, por lo que al no contemplarse ello, se podra

recusar el laudo.

2.8.5 Arbitrabilidad y orden publico

Por ultimo se establecen dos causales méas, cuando: b) El tribunal compruebe: i) que,
segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje;
o0 ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Estado. Posiblemente dentro del
arbitraje estas sean unas de las causales que mas se utilizan para tratar de anular un
laudo arbitral. Por lo que el objetivo primordial del presente trabajo es tratar de delimitar
cada una de ellas de forma clara, puesto que varian de pais es pais. Estas dos

causales se abordaran en sus capitulos correspondientes.

2.9 Reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales

Se ha mencionado que “a diferencia de la mediacion y de la mayoria de los demas
métodos alternativos de resolucién de disputas, la finalidad del arbitraje es obtener una
decisién vinculante de la disputa”.'® La mayoria de legislaciones estatales, leyes
modelo y reglamentos de arbitraje establecen la caracteristica vinculante del laudo para
las partes. Lo ideal seria que la parte vencedora acatara con lo resuelto por el tribunal
arbitral. No obstante, en ocasiones, la parte vencida no cumple con ello, por lo que la
parte vencedora debera de adoptar medidas para su cumplimiento. Entre ellas el

reconocimiento y ejecucion del laudo.

Es importante mencionar que es deber del tribunal arbitral realizar todos los esfuerzos
para garantizar que el laudo sea ejecutable.'® Dichos esfuerzos consistiran en respetar
el procedimiento arbitral, la voluntad de las partes, legislacion a utilizar, el derecho de
defensa de las partes, asi como, la arbitrabilidad y orden publico. Sin embargo, se

menciona en la doctrina, que ni el arbitro mas consiente del mundo podria asegurar que
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Lon Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 591.

Algunos reglamentos de arbitraje lo establecen expresamente, por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje
de la CCl, articulo 35.
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5

un laudo sea ejecutable en cualquier pais del mundo:'® muy probablemente por la

variacion en cada pais de los ultimas causales de anulacion.

Aunque, claro esta que, una de las ventajas del arbitraje comercial internacional es que
la ejecucion del laudo puede llevarse a cabo en diferentes paises, mucho tiene que ver
en ello la Convencién de Nueva York, pero también, la jurisdiccion Estatal. Puesto que
“Son los jueces quienes, finalmente, tienen la posibilidad de desarrollar a través de sus
decisiones, el alcance y la efectividad de la Convencion (refiriéndose a la Convencién
de Nueva York), desde el punto de vista practico”.'°® Debido a que la parte vencedora
debera, si no cumple la parte vencida con la decision arbitral, acudir a un juzgado
Estatal para hacer valer un derecho y por consiguiente que se reconozca el laudo

arbitral.

2.9.1 Lugar del reconocimiento y ejecucion

El lugar del reconocimiento y ejecucion del laudo. Se debe de determinar, en primera
instancia, en el Estado de donde se presume que es la otra parte o de donde ella
realizé la relacion contractual. Pues es alli, en donde se cree que la parte posee la
mayor cantidad de bienes, que alcancen para cubrir la obligacién. En segunda
instancia, se puede realizar una investigacion minuciosa para saber en qué Estados la
parte vencida tiene o puede tener bienes para satisfacer la obligacion. Para asi poder

recurrir a uno de dichos Estados.

Un aspecto importante, es el juzgado competente. El articulo 3 de la Convencién de
Nueva York clarifica que: “Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la
autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucién de conformidad con las
normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada...”

Los procedimientos a seguir asi como el juzgado competente, varian en cada caso

segun el pais y el tribunal nacional. En Guatemala, a modo de ejemplo, el tribunal

195 Redfer, Alan, Op.cit., Pag. 594.

1% McLean Magaly, Jaime, Moreno-Valles (Comps.), Arbitraje Comercial Internacional, Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, Estados Unidos, Organization of American
States, 2015, pag. 69.
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competente es el Juzgado de Ejecucion de lo Civil o Mercantil con competencia
territorial en el lugar de domicilio de la persona contra quien se intenta ejecutar el

laudo.'®’

2.9.2 Denegacién del laudo arbitral
Un Estado no se encuentra obligado a reconocer o ejecutar un laudo arbitral. La
Convenciéon de Nueva York, en su articulo V. Establece las siguientes causales, por las

cuales un Estado puede denegar un laudo arbitral.

Existen dos tipos de causales estipuladas en la Convencion de Nueva York, unos que
deben de ser alegados y probados y los otros que pueden ser alegados y declarados de
oficio®® (el énfasis es propio):

2.9.2.1 Causas que deben de ser probadas

Las presentes causales son las que deberan de ser alegadas y especialmente
probadas por la parte que pide la denegacion del laudo ante el juzgado competente:

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

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

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

se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o
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108 Art. 46. Ley de arbitraje de Guatemala.

McLean Magaly, Jaime, Moreno-Valles, Op.cit., Pag. 72.
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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 aldn 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.

2.9.2.2 Causas que pueden ser declaradas de oficio
“Estas causales buscan proteger la soberania del Estado en donde se quiere obtener el

reconocimiento”.'®

Cuando: a) Segun la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de
solucién por via de arbitraje; o b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia

sean contrarios al orden publico de ese pais.'*

Las anteriores dos causales, en ocasiones, no necesariamente pueden ser probadas,
puesto que el juez, en base al principio lura Novit Curia, y por consiguiente, debera de
velar por que el objeto de la controversia sea materia arbitral y que su ejecucién o
reconocimiento no sea contrario al orden publico, del pais en donde se pide la
ejecucion. Sin embargo, no es ningun secreto, que ciertas veces, el Juez Estatal, no

conoce mucho sobre la materia arbitral ni mucho menos el orden publico.

199 hid., Pag. 76.
19 £n este mismo sentido se regula la denegacion del laudo arbitral en la Convencion de Panama, art. 5.
Asi mismo como en la Ley de Arbitraje de Guatemala, art. 47.
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CAPITULO Il

MATERIA OBJETO DE ARBITRAJE

3.1 Generalidades

A lo largo del presente trabajo, ha quedado claro que en el arbitraje, uno de los pilares
fundamentales se encuentra en la autonomia de voluntad de las partes, que se puede
ver reflejada, por citar algunos ejemplos, en la renuncia a la jurisdiccion Estatal para
someterse a arbitraje, en la eleccién del tipo, asi como, la clase del arbitraje, la
legislacion a utilizar en la parte procesal, de la misma manera, el derecho aplicable a la
parte de fondo y por ultimo si una controversia entre las partes, ya sea anterior o futura,

sea sometida a arbitraje o no.

Sin embargo, hay que tener claro que la autonomia de voluntad no es ilimitada. En la
materia objeto de arbitraje, por ejemplo, es la legislacién quien la establece asi como
estipula los limites de las cuestiones arbitrables. En este sentido se sefala por Matheus
y Matheus que “el arbitraje es una institucion juridica consistente en un &ambito
heterocompositivo de resolucion de ‘cuestiones litigiosas disponibles’, el mismo que
tiene su basamento en la autonomia de la persona entendida como el poder para

gobernarse a si mismo en la esfera juridica”.***

En este orden de ideas, la materia arbitral siempre sera delimitada por las distintas
legislaciones que regulan el arbitraje, en un pais en especifico. Generalmente
dependera también de la clase de arbitraje asi como en donde es que las partes
eligieron que se llevara a cabo la sede del arbitraje, pues es alli en donde se
determinara cual sera la lex arbitri, que regulara, entre otros aspectos, todo lo relativo a

la material objeto de arbitraje o la también llamada, por la doctrina, arbitrabilidad.

11 Matheus, Lépez, Julio Cesar, Carlos Alberto, Matheus Lopez, El arbitraje en materia de signos

distintivos empresariales en el sistema juridico peruano, México, Universidad de Guanajuato, 2009,
pag. 23.
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3.2 Arbitrabilidad

Es importante sefialar que no todo asunto o hecho que le dio origen a un conflicto en el
ambito del comercio internacional puede ser dirimido por arbitraje. En este sentido se
sefala, que “para determinar cuéles de estos temas pueden ser resueltos por los
arbitros se ha configurado la Arbitrabilidad, la cual es definida como ‘la calidad del litigio
que permite a los arbitros asumir la competencia para resolver el conflicto sometidos a
ellos a través del pacto arbitral.” O como ‘la posibilidad de someter a arbitros una

determinada controversia™.'*?

En la legislacion guatemalteca, a esto, se le denomina como la materia objeto de
arbitraje,*® no obstante la doctrina le ha llamado arbitrabilidad. Un sector de la doctrina
sefala que la arbitrabilidad depende Unicamente de aquellos asuntos susceptibles de
arbitraje, que tienen como base el principio de autonomia de voluntad y como limite lo
que establece la lex arbitri (arbitrabilidad objetiva). El otro sector sefiala que dependera
de las normas de ambito procesal o normas dispositivas (arbitrabilidad subjetiva). A

continuacion se especificaran cada una de ellas.

3.2.1 Arbitrabilidad subjetiva

Para algunos autores la arbitrabilidad subjetiva se encuentra intimamente relacionada
con las normas dispositivas, que es definida como aquella norma que “los particulares
la pueden aplicar acogiéndose a ella o pueden sustituirla por convenio entre los
interesados”.*'* Sin embargo en el desarrollo de la presente teorfa se entiende como la
disposicion, de un derecho, que poseen las partes, para realizar una relacién

contractual.

Teniendo en cuenta lo anterior, la arbitrabilidad subjetiva ha sido considerada como

aguella capacidad que tiene la persona para ser parte de un contrato y por

12 Restrepo-Soto, Daniel, “La arbitrabilidad objetiva en el derecho de arbitraje”, Journal of International

Law, Volumen 5.01, ISSN: 2216-0965, Colombia, junio 2014, Universidad EAFIT, pag. 67.

13| a materia objeto de arbitraje se contempla en el art. 3 de la Ley de Arbitraje de Guatemala, Decreto
67-95.

14 Norma dispositiva, Enciclopedia juridica virtual, disponible en: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/norma-dispositiva/norma-dispositiva.htm, fecha de consulta: 31/03/2016.
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consiguiente, también, para someterse a arbitraje. En cuanto a ello se establece por
parte de la doctrina que “no podria pensarse en que quien no tiene disposicion sobre un
derecho decida someterlo al arbitraje. En tal sentido, y partiendo del arbitraje como un
negocio juridico, se desprende la necesidad de analizar los elementos de validez del
contrato de arbitraje, especialmente la capacidad, estableciendo cudles sujetos son

incapaces de remitir las controversias al arbitraje”.'*®

En esta linea, claro estd que mucho tiene que ver la teoria contractual del arbitraje, asi
como por consiguiente la teoria mixta o ecléctica. Que ya fueron abordadas
respectivamente, en donde se establecié que bajo esta doctrina se deben de tener en
cuenta los principios y normas del negocio juridico, por lo que el objeto del mismo debe
ser licito, determinable y posible. Asi mismo la manifestacion de voluntad debe de estar
clara y libre de vicios del consentimiento, por ultimo, se deben de considerar las
limitaciones que establece cada legislacion estatal, (asi como en los dos puntos

anteriores) sobre el negocio juridico.

En este mismo sentido como bien lo conceptualiza el doctrinario Contreras Ortiz, al
sefialar que un negocio juridico debe de estar conformado por: “Un acuerdo pleno,
genuino, consciente y libre al que se le reconoce categoria de atadura licita, exigible y
eficaz. Por eso se dice que las partes son libres para atar su voluntad (nadie puede
obligarlas a consentir), pero una vez atadas, no depende de su voluntad unilateral
desligarse del convenio o pacto. Debe ser consciente, es decir, las partes deben
comprender exacta y fielmente a que se estan obligando, y es por eso que se exigen
gue sean personas capaces. Debe ser genuino, esto es, verdadero. No deben las
partes fingir que consienten, sino consentir realmente. Ha de ser libre, por cuanto nadie
debe ser obligado a consentir, y si lo fuere, su consentimiento estaria viciado de
violencia; y por ultimo debe ser pleno. Es decir, el acuerdo de voluntades debe

comprender todos los aspectos de negociacion”.**°

s Restrepo-Soto, Daniel, Op.cit., Pag. 68.

18 Contreras Ortiz, Rubén Alberto, Obligaciones y negocios juridicos civiles (parte general), Guatemala,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar, 2004, pags. 211y 212.
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Todo ello conforma las normas y principios de un negocio juridico, incluida la de
capacidad, a las cuales las partes tienen disposicion para formar parte de una relacion
contractual asi como para someter a arbitraje cualquier controversia surgida o por

surgir.

Por lo que la presente teoria establece quienes pueden formar parte de un proceso
arbitral y si ellas poseen pleno derecho sobre las normas dispositivas, que deberan de
cumplir con principios y limitaciones del negocio juridico, que de no reunirse, sefiala la
doctrina, que no seréa arbitrable el conflicto que las partes remiten a un arbitro o tribunal

arbitral.

3.2.2 Arbitrabilidad objetiva

La arbitrabilidad objetiva, es aquella que “se refiere a las controversias, que segun el
legislador, pueden ser sometidas a solucion mediante arbitraje, estableciendo asi las
materias en controversia que las partes deciden sean sometidas, conocidas y resueltas
por los arbitros, es decir la arbitrabilidad objetiva responde a la pregunta ¢Qué puede
someterse a arbitraje?”*'’ Asi mismo, se le debe de agregar, las limitaciones que

establece el legislador para someter ciertas controversias a un procedimiento arbitral.

La arbitrabilidad objetiva influye directamente en la validez del laudo arbitral, teniendo
en cuenta que los arbitros resuelven un problema que no es arbitrable o que posee una
limitacion, el laudo no podra surtir efectos sobre las partes. Se sigue este criterio al
sefalarse que “la validez de un laudo puede ser cuestionada cuando en él se ventilen
controversias que no sean susceptibles de ser resueltas por medio de arbitraje. Que
materias pueden ser arbitradas es una cuestion dependiente del derecho aplicable. De
nuevo, y como en el caso del orden publico, la arbitrabilidad refleja sensibilidades

locales, lo cual hace que el panorama mundial se asemeje al arte Oaxaquefio”.**®

17 Arbitraje  Comercial Internacional, Vasquez Palma, Maria Fernanda, “Arbitrabilidad Obijetiva:

delimitacién e importancia”, Colombia, Sitio Web Editorial Legis, disponible en:
http://www.arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/A/arbitralidad_objetiva_delimitacion_e_importanci
a/arbitralidad_objetiva_delimitacion_e_importancia.asp, fecha de consulta 31/03/2016.
"% Gonzales de Cossio Abogados S,C, “Orden Publico y Arbitrabilidad: Duo dinamico del arbitraje”,
México, disponible en:
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Sin perjuicio a equivocarse, sobre la alusion al arte Oaxaquefio. La arbitrabilidad es tan
diversa y contrastante, de pais en pais, como lo son los numerosos colores que
conforman el arte Oaxaquefio, como lo es, también en el hermoso arte y cultura

guatemalteca.

No obstante lo anterior, un objetivo del presente trabajo de investigacion es conocer
que tan colorido es el panorama iberoamericano en cuanto a la arbitrabilidad o la

también llamada materia objeto de arbitraje.

3.3 Que comprende la arbitrabilidad

Si bien es cierto el horizonte, en cuanto a las materias que ha decido el legislador sean
arbitrables, puede ser bastante colorido, pueden también existir los colores primarios
repetitivos o bien denominadores comunes que comprenden generalidades de la
arbitrabilidad en ciertos paises. Que nos podrian servir para saber cuéles son los

elementos que posee la materia objeto de arbitraje alrededor de distintos paises.

A continuacion se contemplard, como se regula la arbitrabilidad en paises en donde se
tiene mayor acceso y desarrollo del arbitraje en Iberoamérica, lo cual se encuentra
redactado por varios doctrinarios del derecho de arbitraje, en donde la mayoria se
encuentra sustraidos del libro “El Arbitraje Comercial Internacional en lberoamérica,

Marco legal y jurisprudencial”.**®

3.3.1 Brasil

Segun el jurista Walter Widderowitz Neto, en Brasil el arbitraje se encuentra regulado
por la Ley No. 9.307/1996, (en lo subsiguiente Ley de Arbitraje). En cuanto a la
arbitrabilidad subjetiva, se sefiala que el articulo 1 de la Ley de Arbitraje establece que
“las personas capaces de contratar podran recurrir al arbitraje...”. En primer analisis se

debera de verificar la capacidad de las partes contratantes. No obstante se sefala que

http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ORDEN%20PUBLICO%20Y%20ARBITRABILIDAD.pdf, fecha de
consulta: 31/3/2016.

119 Coordinadores: Conejero Roos, Cristian, Hierro Hernandez-Mora, Antonio, Maccia, Valeria, Soto
Coaguila, Carlos, El Arbitraje Comercial Internacional en lberoamérica, Marco legal y jurisprudencial,
Espafia, Wolters Kluwer, S.A., 2009.
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una empresa Estatal podrd valerse del arbitraje siempre que este celebrando un
contrato referente a su actividad econdmica en sentido estricto. Asi mismo un Estado
brasilefio también puede ser parte de un procedimiento arbitral, en la medida que la

misma verse sobre actos en la esfera privada.

En cuanto a la arbitrabilidad objetiva la ley impone dos pruebas; la primera se refiere a
si el derecho en disputa es patrimonial o no; y la segunda si el mismo es disponible o
no. De esta forma, quedan excluidas, por ejemplo, cuestiones de familia referentes al
estado civil, filiacion y adopcion. En la misma linea también quedaran excluidas las
cuestiones de derecho administrativo, las referidas al ejercicio del poder publico,
cuestiones ambientales entre otras. Una vez determinado que es un derecho

patrimonial, habra que determinar si es un derecho disponible.

3.3.2 Colombia
Luis Alfredo Barragan Arango e Irma Isabel Rivera Martinez, manifiestan que La Ley

315 de 1996 es la que regula el arbitraje internacional en Colombia.

La arbitrabilidad subjetiva se entiende teniendo en cuenta que el acuerdo arbitral es un
negocio juridico como cualquier otro, quienes lo suscriben deben de tener plena
capacidad legal para celebrarlo, de acuerdo a lo dispuesto por la legislacion colombiana
en materia de capacidad, asi con relacion a las personas naturales seran incapaces
absolutos los dementes, impuberes y los sordos mudos que no pueden darse a
entender por escrito. lgualmente seran incapaces relativos, los menores adultos y los
interdictos por disipacion. En cuanto a las personas juridicas, habria que determinar, en
primer lugar, si la persona que pacta tiene capacidad para celebrar pactos arbitrales vy,
en segundo lugar, si la persona tiene facultades para pactar bajo algun tipo de
autorizacion. Por ultimo, en cuanto a los Estados, el estatuto de Contratacion Publica
(Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007) prevé gue pueden someterse a arbitraje los
conflictos derivados de contratos entre el Estado y particulares, persona juridica e

inversionistas extranjeros.
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Por otro lado con lo referente a la arbitrabilidad objetiva, de conformidad con el Decreto
1818 de 1998 puede ser sometido a arbitraje Unicamente un conflicto de caracter
transigible. De acuerdo con la ley colombiana no son materia transigible: El estado civil
de las personas, el derecho de alimentos, los derechos de contenido personal, algunos
asuntos de conocimiento de jueces penales, los derechos ajenos, los derechos
inexistentes, entre otras. Asi solo se pueden someter a arbitraje aquellos asuntos sobre

las partes tienen facultad dispositiva.

3.3.3 Chile

Gonzalo Fernandez Ruiz clarifica que en Chile se regula todo lo referente al arbitraje en
La ley de Arbitraje Comercial Internacional, Numero 19,971 del afio 2004 en cuanto a la
arbitrabilidad subjetiva, la mencionada ley no da reglas ni pautas acerca del tipo de
personas naturales o juridicas por lo que se deben de aplicar principios generales del
derecho civil. Siendo la méas importante la capacidad legal. En cuanto al Estado el
Decreto Ley numero 2349 del afio 1978 establece las normas sobre contratos
internacionales para el sector publico, en el cual se le permite al Estado como a sus
Organos U empresas pactar contratos internacionales con entidades extranjeras o

internacionales.

La arbitrabilidad objetiva contemplan las disputas comerciales, cualquiera que fuera su
naturaleza, son susceptibles de un acuerdo arbitral sin embargo dicha regla tiene
excepciones en ciertas materias en las cuales el arbitraje es prohibido y pactandose de
dicho acuerdo podra adolecer de nulidad absoluta. Dichas materias son: Controversias
relacionados con derechos de alimentos, disputas sobre liquidacién y particion de la
comunidad gue existe entre conyugues, todas las materias penales y litigios que deban
ser llevados ante los juzgados de policia legal, todo caso que deba ser escuchado por
el ministerio publico, materias relacionados con libre competencia o legislacion anti
monopolios, acciones de intereses colectivo sobre proteccion al derecho de los

consumidores.
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Asi mismo en cuanto a la comercialidad de las disputas la ley de arbitraje ha seguido a
la Ley modelo de UNCITRAL (por sus siglas en inglés, o mas conocida como CNUDMI
por sus siglas en espaiiol), de este modo el articulo 3 inciso g) sefala que la expresion
comercial debe de interpretarse en un sentido amplio para que abarque todas las

cuestiones que se plantean en las relaciones de esta indole contractuales o no.

3.3.4 Peru

Carlos Alberto Soto Coaguila, contempla que en la Ley Peruana el arbitraje se
encuentra regulada en el Decreto Legislativo numero 1071 del afio 2008, es una de las
leyes mas modernas de todo el mundo, como lo han manifestado expertos peruanos

como de todo el mundo.

La arbitrabilidad subjetiva es la capacidad de las personas juridicas o naturales, esta
determinada por la capacidad de contratar, la cual se adquiere a los 18 afos de edad.
Respecto a las personas juridicas éstas deben tener personeria juridica, y salvo pacto
en contrario, el gerente general o el administrador equivalente de una persona juridica
estan facultados por su nombramiento para celebrar convenios arbitrales. En cuanto al
Estado peruano se sostiene que se puede someter a arbitraje internacional, dentro y
fuera del pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales
0 extranjeros no domiciliados en el pais, todo esto de conformidad con los articulos 4.4
y 4.5.

Lo referente a la arbitrabilidad objetiva es que en principio pueden someterse a arbitraje
las controversias que sean de libre disposicion de las partes. Ademas en el art 1.1 se
establece que podra someterse a arbitraje aquellas controversias que sean autorizadas
por la ley, tratado o acuerdo internacional vigente. Con este precepto queda abierta la
posibilidad de someter a arbitraje materias que no son de libre disposicion.

3.3.5 Uruguay
Sandra Gomez afirma que en Uruguay el arbitraje internacional se rige esencialmente

por las convenciones y tratados ratificados por el pais. No hay una ley nacional de
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arbitraje. Las normas de derecho interno sobre el proceso arbitral regulan el arbitraje

domeéstico y no son de aplicacion al internacional.

En cuanto a la arbitrabilidad subjetiva, continua manifestando que, en la medida que el
acuerdo arbitral es un convenio entre partes, debe cumplir con los requisitos de todo
contrato: Capacidad, consentimiento objeto y causa.

Lo relevante a la arbitrabilidad objetiva, es conforme a lo que contempla la Convencién
de Nueva York que autoriza denegar la ejecucion de un laudo internacional si el objeto
de la disputa no es arbitrable bajo la ley del pais en el que se pretende la ejecucion
(Articulo V.2.a). Asi mismo, la ley procesal interna dispone que los Tribunales
uruguayos deben asegurarse que el laudo internacional no viola el orden publico
internacional uruguayo para admitir su ejecucién en el pais (articulo 539.1.8 del Cédigo
General del Proceso de Uruguay). En este orden de ideas la Suprema Corte ha
examinado la arbitrabilidad en forma independiente y, en otros casos, junto con el orden
publico. En donde se clarifico que las cuestiones que pueden ser transadas también

pueden ser sometidas a arbitraje.

3.3.6 Espafa
Rafael Inojosa Segovia y Antonio Hierro Herndndez-Mora clarifican que el arbitraje se

encuentra regulado por la ley 60/2003, llamada La Ley Nacional de Arbitraje.

La arbitrabilidad subjetiva, la definen como aquella aptitud legal para poder
comprometer, ejercer derechos y concluir actos juridicos, asi como la aptitud juridica

para disponer del objeto de la controversia.

Lo referente a la arbitrabilidad objetiva se contempla, por Pelaez Sanz, Francisco y
otros que no hay un catalogo de materias que puedan ser sometidas a arbitraje, el
articulo 2 prefiere utilizar una férmula abierta por la cual podran someterse a arbitraje
todas aquellas materias que sean de libre disposicion conforme a derecho. En los

supuestos de arbitrajes internacionales si una de las partes que suscribe el convenio
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arbitral es un Estado no puede sustraerse a las normas pactadas en el convenio
aludiendo a prerrogativas legales, de ese modo en el arbitraje internacional Estados y

particulares se encuentran en plano de igualdad.*?°

3.3.7 México

Samuel Garcia-Cuellar Santa Cruz y Miguel Angel Rocha Romero estipulan que el
arbitraje se regula a través del Cédigo de Comercio, en su libro V titulo IV regula lo
aplicable a todos los procedimientos arbitrales comerciales, nacionales o

internacionales, que tengan como lugar de arbitraje el territorio mexicano.

Lo pertinente a la arbitrabilidad subjetiva se sefiala que las partes deben de contar con
la autorizacidon o la facultad de someter sus controversias a arbitraje. Por lo tanto no
poseen capacidad: a) personas fisicas: Menores de edad o incapaces. b) tratandose de
personas morales de caracter privado: Si el individuo que celebre el acuerdo arbitral no
cuenta con los poderes suficientes para hacerlo. c) personas morales de caracter
publico: aquellas que no estén expresamente autorizadas por sus leyes organicas o
decretos constitutivos para celebrar acuerdos arbitrales.

“®

La arbitrabilidad objetiva, segun el doctrinario Gonzales de Cossio, “...en México la
regla puede ser resumida en que todas las controversias que (1) no estén
expresamente excluidas, (2) no versen sobre una materia de interés publico, o (3) no
perjudiquen derechos de tercero, podran ser resueltas por virtud del arbitraje. En
términos generales, las controversias que involucran derechos pecuniarios son

arbitrables”.*?*

3.3.8 Costa Rica

Rolando Lacré Zufiga y Fabian Fernandez Faith sefalan que el arbitraje en Costa Rica
se regula por la Ley Sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz
Social Numero 7727. En su articulo 2, se regula de manera detallada su aplicacion y

establece que toda persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la negociacion, la

120

o1 Peladez Sanz, Francisco y otros, Op.cit., Pag. 147.

Gonzéles de Cossio, Francisco, Arbitraje, México, Editorial Porrta, 2004, pag. 97.
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mediacién, la conciliacion y el arbitraje y otras técnicas similares para solucionar sus

diferencias patrimoniales de naturaleza disponible.

En cuanto a la arbitrabilidad subjetiva, que se refiere a la capacidad de las personas,
que si bien la citada ley no regula especificamente dicha capacidad se debe de remitir
al Cadigo Civil de Costa Rica, que regula en su articulo 1373 “solo pueden transigir los
que tienen la libre facultad de enajenar sus bienes y derechos” de esto se infiere las
personas mayores de 18 afios con capacidad volitiva y cognoscitiva. En lo referente a
las personas juridicas pueden someterse a arbitraje aun cuando los estatutos sociales
no lo indiquen, debiendo el representante legal con poderes suficientes suscribir un
acuerdo arbitral en nombre de la empresa representada. En cuanto a las Instituciones
de Estado, segun la mencionada ley, en su art 18 manifiesta que todo sujeto de
derecho publico incluyendo el Estado podra someter sus controversias a arbitraje, como
se regula en la presente ley y en la ley general de administracion publica: El acuerdo
arbitral debe de ser suscrito por el Ministro del ramo junto con el Presidente de la

Republica.

La arbitrabilidad objetiva se encuentra en el articulo 43 de la Constitucion Politica
establece que toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de arbitros aun habiendo litigios pendientes. Asi mismo el articulo 18 de la ley de
arbitraje, establece que podran someterse a arbitraje las controversias de orden
patrimonial, presentes o futuras pendientes o no ante los tribunales comunes, fundadas
en derecho respecto de los cuales las partes tengan plena disposicion y sea posible
excluir la jurisdiccion de los tribunales comunes. La jurisprudencia también ha
reconocido que el objeto sujeto a arbitraje tiene que ser disponible y de naturaleza
patrimonial.*#?

3.3.9 Panama

Katherine Gonzalez Arrocha y Liliana Sanchez Ortega estipulan que el arbitraje
comercial internacional se encuentra regulado por el Decreto Ley numero 5 del 8 de
julio de 1999.

122 sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, No. 000430-c-06, del 19 de julio 2006.
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Sefialan que en cuanto a la arbitrabilidad subjetiva se regula en el articulo 7 del
mencionado Decreto, en donde se contempla que “es valida la sumisién a arbitraje
acordada por Estado, por entidades autonomas y semiautbnomas, asi como por la
Autoridad del Canal de Panama, respecto a los contratos que suscriban en el presente

0 en lo sucesivo”.

La arbitrabilidad objetiva se encuentra regulada en el articulo 2 en donde se establece
gue podran ser sometidas a arbitraje las controversias que surjan de materias que sean
de libre disposicion de las partes, es decir, toda materia civil o comercial susceptible de

transaccion.

3.3.10 Guatemala

Alvaro Rodrigo Castellanos Howell en cuanto a la arbitrabilidad subjetiva y objetiva
sefala lo siguiente:

Si se entiende, a la arbitrabilidad subjetiva, como aquellas disputas que pueden ser
resueltas por medio del arbitraje dependiendo de los sujetos que participen o sean parte
de dicha disputa, puede entonces decirse sencillamente que son aquellas en que
ambas partes tengan capacidad legal y ademas que tengan libre disposicién conforme
a derecho (art. 1 numeral 3, Ley de Arbitraje). Esta expresion de tener libre disposiciéon
se refiere, que un titular de un derecho o de una prestacion, pueda renunciar total o
parcialmente de ellos. En la Ley del Organismo Judicial se prescribe una interesante
disposicion en relacion al tema de renuncia de derechos: “Se puede renunciar a los
derechos otorgados por la ley, siempre que tal renuncia no sea contraria al interés
social, al orden publico o perjudicial a tercero, ni esté prohibido por las leyes”. (articulo
19).

En cuanto a la capacidad del Estado, la Ley de Arbitraje de Guatemala lo contempla en
el articulo 51 en donde se establece expresamente que: “Una vez que el Estado, las
entidades estatales descentralizadas, autbnomas y semiautbnomas, unidades
ejecutorias, las municipalidades y las empresas publicas estatales o municipal, hayan

celebrado un convenio arbitral valido no podra objetarse la arbitrabilidad de la
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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”. Asi mismo en la Ley de Contrataciones del Estado, en
el articulo 103, contempla la posibilidad que el Estado y entidades publicas puedan

incluir clausula o acuerdo arbitral en los contratos administrativos.

En lo referente a la arbitrabilidad objetiva, se sefiala que para este tema hay que
referirse directamente al articulo 3 de la Ley de arbitraje. Podria decirse que, como una
derivacion de la arbitrabilidad subjetiva, si la materia objeto de controversia es
renunciable, por ende es arbitrable. Asi mismo en el segundo péarrafo del articulo
referido, establece que otras leyes también pueden permitir que el arbitraje como

mecanismo de soluciéon de controversias.

En este punto es muy importante resaltar, entonces, que la Ley de Proteccion al
consumidor (Decreto 06-2003), la Ley General de Telecomunicaciones (Decreto 94-96);
la Ley General de Electricidad (Decreto 93-96); la Ley de Propiedad Industrial (Decreto
57-2000); la Ley de Derechos de Autor y Derechos conexos (Decreto 33-98); la Ley del
Mercado de Valores y Mercancias (Decreto 34-96) y la Ley de Garantias Mobiliarias
(Decreto 52-2007), permiten expresamente la utilizacion de métodos alternativos de
resolucién de conflictos incluidos el arbitraje, por supuesto siempre y cuando se llene el
requisito general de arbitrabilidad (libre disposicion o renunciabilidad en su caso, de
derechos o de facultades o bienes).

Continua manifestando el ilustre doctrinario que en el resto del articulo 3, anicamente
trae criterios negativos o excluyentes de cuando no puede considerarse un conflicto
como arbitrable. De los tres supuestos que estan contemplados en dicho articulo,
definitivamente el que se ha convertido eventualmente en un obstaculo es el que
establece que no puede ser objeto de arbitraje un caso, asunto 0 controversia en

relacion a la cual la ley sefiale un procedimiento especial para su resolucion.
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Ante lo anteriormente manifestado por el doctrinario Castellanos, cabe contemplar
literalmente lo que establece la ley de arbitraje de Guatemala en su articulo 3, numeral
3: “No podran ser objeto de arbitraje:”... “c) Cuando la ley prohiba expresamente o
sefale un procedimiento especial para determinados casos” (el énfasis es propio). Por
lo que el legislador Guatemalteco ha considerado que todo aquello que tenga un
procedimiento especial, se debe de tornar inarbitrable.

Ante esta premisa, son multiples los doctrinarios nacionales que comentan y critican, el
‘candado”, que ha puesto el legislador, para someter a arbitraje cuestiones que por su
naturaleza son perfectamente arbitrables. En consecuencia, surgen las interrogantes de
¢, Qué puede entenderse por procedimientos especiales? Encuadran, como lo refieren
algunos autores ¢los procedimientos de conocimiento regulados en el Cédigo Procesal

Civil y Mercantil Guatemalteco?

Ante lo anterior, es necesario definir el “procedimiento” y “especial”, de forma separada.
En el diccionario juridico de Ossorio Manuel se define el “procedimiento” como las:
“‘Normas reguladoras para la actuacion ante los organismos jurisdiccionales, ya sean
civiles, laborales, penales, contenciosos administrativos etc.”. Asi mismo el autor cita al
jurista Capitant, quien lo define como: “La rama del Derecho que sirve para determinar
las reglas de organizacion judicial, competencia, tramite de los juicios y ejecucién de las
decisiones de la justicia, o que constituye el contenido del Derecho Procesal y de los
cbdigos procesales”; Asi como a Guillent y Vicent cuando afirman “que el procedimiento
es el conjunto de formalidades que deben ser guiadas para someter a una pretension a
la justicia”; y al mismo tiempo se cita al doctrinario Couture estipulando que “es, entre
otras cosas, el método o estilo propios para la actuacion ante los tribunales de cualquier

orden”.t?3

En el mismo sentido el Autor Palladares, Eduardo afirma que “para Guasp el

procedimiento consiste en el orden de proceder, en la especial tramitacion que fija la

128 procedimiento, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Manuel Ossorio, Argentina, Editorial

Heliasta S.R.L, 1981, pag. 518.
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ley, mientras que el proceso es el conjunto de actos verificados en el tiempo, segun se

ha definido”.1?*

Por otro lado el Diccionario de la Real Academia Espafnola define “Especial” como:

“Singular o particular, que se diferencia de lo comdn o genera™.!?

A la luz de lo antes expuesto es de considerar que el proceso civil 0 mercantil, se regula
de manera general en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala y de forma
especial o singular se regulan los procedimientos de conocimiento, como lo son el juicio
oral y sumario. Lo que conlleva, una prohibicion sobre las materias que segun dichos

procedimientos se deben de llevar estrictamente sobre ellos.

Se sigue el mismo criterio, al sefalarse que “el &mbito de aplicacién de la ley de
arbitraje.... respecto de que no habra materia objeto de arbitraje cuando la ley sefiale
un procedimiento especial para determinados casos. Se puede interpretar que abarca
los asuntos que las partes tengan libre disposicién conforme a derecho y que no se
tramiten en juicio oral, en juicio sumario y también que no se tramiten por intermedio de
los procesos especiales regulados en el Libro IV del Cbédigo Procesal Civil y
Mercantil...”**® Por lo que en este orden de ideas, se podrian resaltar algunas materias
reguladas en los citados procedimientos, que siendo, por sus caracteristicas,
perfectamente arbitrables, podrian encontrar alguna limitacién a la autonomia de

voluntad.

Por citar algunos ejemplos. La division de la cosa comun y las diferencias que surgieren
entre los copropietarios en relacién a la misma, que se encuentra contemplado en el
juicio oral. De igual manera los arrendamientos y en especial la rescision de contratos,

gue se encuentran establecidos en el juicio sumario. La rescision de contratos es algo

124

e Palladares, Eduardo, Derecho Procesal Civil, México, Editorial Porrda, S.A., 1979, pag. 100.

Especial, Diccionario electrénico de la Real Academia Espafiola,
http://lema.rae.es/drae/?val=especial, fecha de consulta 13/06/15.

126 Otoniel Eduardo Fernandez Mendoza, “Andlisis del ambito de aplicacion del arbitraje, segun el articulo
3, inciso 3, literal c) del Decreto numero 67-95 del Congreso de la Republica”, Universidad Francisco
Marroquin, 1998, péag. 95.
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muy comun en los comerciantes, y al ser, el arbitraje, la via de solucion de
controversias mas recurrida de ellos, es l6gico pensar que, el legislador esta limitando
la autonomia de voluntad, ya plasmada de forma correcta en la clausula arbitral, para
poder rescindir un contrato mediante arbitraje o0 someter alguna controversia

relacionada a los ejemplos antes citados.

No obstante lo anterior, se manifiesta por el jurista Rivera Neutze que, con
conocimiento de causa el proyecto de ley no incluia la criticada prohibicion. Por lo que
siguiendo los lineamientos de la hermenéutica juridica establecidos en el articulo 10 de
la Ley del Organismo Judicial, en lo referente a la interpretacion de pasajes obscuros de
la ley, se establece, entre otros, que se podra estudiar la historia fidedigna de la

institucion.

Por lo que la historia fidedigna es que, esta disposicion no se contemplé en el proyecto
(lo cual se podria comprobar documentalmente). Adicionalmente el referido articulo de
la Ley del Organismo Judicial da otra forma de interpretar los pasajes obscuros de ley
que es a través de su finalidad y espiritu. En ese orden de ideas ninguno de los autores
que participamos en la elaboracién del proyecto tuvimos la intenciébn de excluir el
procedimiento arbitral a la aplicacion de juicios de conocimiento tales como: El juicio
oral y sumario. Por ultimo concluye el citado autor que las materias que pueden o
deben someterse a juicio sumario u oral no deberia de existir ningin obstaculo para

someterlo a un procedimiento de arbitraje.*?’

Es complicado, aseverar que las cuestiones o0 materias que poseen un procedimiento
especial en la legislacién guatemalteca puedan someterse a un proceso arbitral, cuando
la ley de arbitraje lo prohibe expresamente. Algunos jueces podrian considerar que,
lejos de ser un pasaje obscuro, como lo manifiesta el recién citado autor, es un

mandato que contemplo el legislador (errbneamente).

127 Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje..., Op.cit., Pags. 85 y 86.
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En consecuencia se podria denegar el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral,
cuando la materia tenga un procedimiento especifico regulado en la legislacion
guatemalteca; en primer lugar por la prohibicion sefialada con anterioridad y en
segundo lugar porque asi se establece expresamente tanto en la misma ley de arbitraje
de Guatemala en donde se regula que: “Solo se podra denegar el reconocimiento o la
ejecucion de un laudo arbitral cuando: ... a) Que segun el ordenamiento juridico
guatemalteco, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje”.*?® Asi como

en la Convencién de Nueva York y Convencién de Panama.**

3.3.10.1 Proyecto de reforma de ley

En este orden de ideas, es evidente que se necesitan algunas reformas a la Ley de
Arbitraje de Guatemala. Actualmente existe en el Congreso de la Republica una
iniciativa de ley para la reforma a la Ley de Arbitraje de Guatemala, que tras 21 afios de
existencia se hace necesaria la modificacion de algunos puntos, entre ellos, claro, los
mas controversiales; la prohibicién de la materia objeto de arbitraje y la recusacion del
laudo arbitral. Que se encuentran modificados por el articulo 3 y 9, respectivamente, de

la iniciativa con nimero de registro 4802, del 30 de enero de 2014.%%°

Por lo que el articulo 3, numeral 3, literal c), que regula la prohibicion para someter a
arbitraje, quedaria de la siguiente manera: 3) “No podran ser objeto de arbitraje: ... ¢)
Cuando la ley lo prohiba expresamente”. De esta manera queda excluida la frase “...o0
sefale un procedimiento especial para determinados casos”. Eliminando asi cualquier
posibilidad de que no sean sometidas a arbitraje las cuestiones que se especifican de
forma especial o por procedimiento especifico en el Codigo Procesal Civil y Mercantil o
en la legislacion guatemalteca (en el que las partes tengan libre disposicion conforme a
derecho). Por consiguiente la arbitrabilidad objetiva guatemalteca, se limitaria, de forma

correcta, a las materias en que las partes tengan libre disposicion conforme a derecho.

128

o Art.47, literal b, inciso i), Ley de Arbitraje de Guatemala.

En ambas convenciones se contempla de forma practicamente idéntica, asi mismo en ambas se
regula en el articulo V.2.a.
39 ver anexo 2.
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Sin que exista alguna posibilidad de que las cuestiones que tengan una via o
procedimiento especial sean o no arbitrables.

Ya se sefialo anteriormente, en el desarrollo del presente trabajo (en la nota al pie no.
95), que un punto también controvertido sobre la ley de arbitraje, es el articulo 45 que
regula la recusacion del laudo arbitral. A diferencia de la Ley Modelo que sefiala que es
el recurso de nulidad y que se debe de platear ante el 6rgano jurisdiccional que tiene a
bien las funciones de asistencia, en el caso de Guatemala seria los juzgados de
primera instancia. En Guatemala, sin embargo, se regula actualmente que el recurso
contra el laudo es el de revision y debe de ser planteado ante la Sala de Corte de

Apelaciones.

Es positivo que sea una Sala de apelaciones sea la encargada de conocer la
recusacion de un laudo arbitral, sin embargo lo mas delicado de este recurso, es que
por su nhaturaleza, puede atentar a lo resuelto por el tribunal y por consiguiente a la
voluntad de las partes. Al estipularse, en el mismo articulo 45, que: “... La resolucion
del recurso de revision debera confirmar, revocar o modificar el laudo arbitral...” (el
énfasis es propio). Por ende, al tener la facultad la Sala de poder modificar un laudo
arbitral, se puede quebrantar dos principios que forman parte fundamental de la
columna vertebral del arbitraje; la autonomia del tribunal arbitral y el principio de
voluntad de las partes. La primera, debido a que el tribunal posee plena independencia
de resolver como se considere la forma mas adecuada y por ende su laudo tiene la
caracteristica de “cosa juzgada”. Y la segunda, por ser las partes quienes, con plena
voluntad deciden que sean los arbitros quienes deben de resolver la controversia y no

un organo jurisdiccional, en este caso, la Sala de Apelaciones.

A raiz de lo antes expuesto, la reforma incluye este precepto, modificandose de forma
parcial el articulo 43 y sus numerales, asi como el epigrafe del mismo.

El epigrafe queda de la siguiente manera: “Art. 43 El recurso de Nulidad como unico
recurso contra el laudo arbitral”. De esta manera se modifica el recurso de revision,

como el unico recurso ante el laudo, por el de nulidad.
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En cuanto al literal 1 de dicho articulo, en donde se contempla actualmente la
jurisdiccion de la Sala en cuanto a la recusacion del laudo y la facultad de confirmar,
revocar o modificar el laudo. Quedaria de la siguiente manera: “Contra un laudo arbitral
s6lo podra recurrirse ante una Sala de la Corte de Apelaciones con competencia
territorial sobre el lugar donde se hubiere dictado el laudo, mediante un recurso de
nulidad.... La resolucién del recurso de nulidad se limitara a confirmar o anular el laudo

arbitral” (el énfasis es propio).

Llama la atencion que se mantiene, como 6rgano competente para recurrir el laudo, a la
Sala de la Corte de Apelaciones. Posiblemente por ser un 6rgano de categoria
superior™ y que segln su competencia es exclusiva sobre los recursos e
impugnaciones generales. Lo que, como se menciond anteriormente, es un ambito
positivo para el proceso arbitral. Asi mismo la reforma corrige el &mbito de modificacion
del laudo, regulando asi que la resolucion del recurso debe de limitarse Unicamente a

confirmar o anular el laudo arbitral.

3.4 Denominadores comunes; la libre disposicion, la asuntos de propiedad,
transaccion

Luego del bosquejo sobre la arbitrabilidad subjetiva y objetiva. Pareciera que la
arbitrabilidad subjetiva contempla que los sujetos de arbitraje deben de tener plena
capacidad legal, asi como que el Estado y entes publicos pueden ser partes en un
arbitraje. Por otro lado, en cuanto a la arbitrabilidad objetiva existen tres denominadores
comunes; la libre disposicion, los asuntos de propiedad y la transaccién. Ninguna es
excluyente a la otra, todo lo contrario, pareciera que se complementan una a la otra.
Para algunos autores, muy acertadamente, incluso la libre disponibilidad y los asuntos

de propiedad se pueden ver reflejados en la transaccion.

131 Superior sobre los juzgados de primera instancia, que segun la ley modelo son quienes tienen a cargo

la recusacion del laudo arbitral. En el art. 58 de la ley del Organismo Judicial (Decreto 2-89) se
establece las jurisdicciones y categorias de los tribunales estatales. Estando naturalmente la Sala de
Apelaciones en un orden superior jerarquico a los juzgados de primera instancia.
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Se sigue el mismo criterio, al sefalarse que “dentro de la definicién de las materias que
son arbitrables o susceptibles de someterse validamente a arbitraje, hay un grupo de
legislaciones que siguiendo el modelo del derecho francés, ha utilizado la nocion de
<materias de libre disposicién>, en tanto que otras han apuntado al criterio econémico
de <derechos patrimoniales>... aunque algunos de ellos (refiriéndose a ambos grupos
de legislaciones) utilizan como concepto clave el de cuestiones que puedan ser objeto
de transaccién”.*** Con respecto a lo presente, se hace necesaria la delimitacién de las

mismas.

3.4.1 Ladisponibilidad
En cuanto a lo que se refiere a la disponibilidad en la arbitrabilidad objetiva, se define
como: “El poder de disposicion que sobre dicha materia han de tener las personas

concretas que deciden acudir a la institucion arbitral”.**®

En este sentido se sefiala también que “la alusion a la disponibilidad busca significar
gue no es posible realizar un arbitraje respecto de aquellas materias que han sido

declaradas indisponibles o irrenunciables conforme a derecho”.***

Por otro lado, se contempla asi mismo que “las partes pueden disponer de todo aquello
gue concierna a su exclusivo interés; aquellas cuestiones que trasciendan la orbita de
sus intereses particulares, al afectar interés publico o a terceros ajenos al litigio, resulta

indisponible y, por tanto, inarbitrable”.**

Por lo que en este orden de ideas, se puede concretizar que el término de
disponibilidad, en cuanto a materia arbitral objetiva se refiere, contempla, en primera
instancia, la disponibilidad legal que poseen las partes sobre los bienes o productos que
son objeto de una relacidn contractual sometida a arbitraje. En segunda instancia el

poder de disposicion que posean las partes sobre la materia, es decir lo que ha

132Conejero Roos, Cristian y otros, Op.cit., Pag. 74.

133 |pid., Pag. 384.
13% Matheus Lépez, Julio Cesar y Carlos Alberto, Matheus Lépez, Op.cit., Pag. 23.
135 | acruz Mantecon, Miguel, La Impugnacion del Arbitraje, Espafia, Editorial Reus, 2011, pag. 183.
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decidido el legislador que sea arbitrable, asi como lo que ha sido declarado inarbitrable
e indisponible. Y en Ultima instancia se puede considerar arbitrable, a todo aquello que
trascienda a los intereses patrticulares. Todo lo contrario sucede cuando se involucran

los intereses de terceros o afectar el interés publico.

3.4.2 Los asuntos de propiedad

La doctrina y las legislaciones sefialan que los asuntos de propiedad, son
perfectamente arbitrables, asi por ejemplo, se estipula por parte de la doctrina que por
norma general se consideran arbitrables todos los asuntos de propiedad y los asuntos
de responsabilidad extracontractual (civil wrong-tort), siempre y cuando no vayan en
contra de las normas de orden publico u ofendan las nociones mas basicas de la
moralidad y la justicia del pais.’*® Asi mismo, se manifiesta por parte de Hinojosa
Segovia y Hernandez-Mora que en cuanto a cuales son las materias arbitrables “es
necesario recoger criterios doctrinales de caracter general... Segun Guasp va unido al

caracter patrimonial y no personal del objeto del compromiso...”**’

Para definir que es la propiedad, es necesario, remitirse al Cadigo Civil Guatemalteco,
que contempla en su articulo 464, que: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer
de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que
establecen las leyes”. Asi mismo es menester sefalar que la propiedad esta catalogada
como un derecho inherente y fundamental de la persona humana. Siguiendo este
criterio, se establece por parte de la carta magna Guatemalteca que: “Se garantiza la
propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana. Toda persona
puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley”.**® En este sentido se
establece también en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que: “Toda

persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes...”*%

(Ambos énfasis son propios).
En este orden de ideas, al estipularse que toda persona puede “disponer libremente de

sus bienes de acuerdo con la ley” asi como el “derecho al uso y goce de sus bienes” se

1% Rodriguez Roblero, Maria Inmaculada y Maria Teresa, Martinez Martinez, Op.cit., Pag. 608.

137 Conejero Roos, Cristian y otros, Op.cit., Pag. 384.
138 Asamblea Nacional Constituyente, art. 39 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
139 Organizacion de los Estados Americanos, art. 21, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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entiende que, méas allad de disponer legalmente de los mismos para establecer una
relacion contractual con ellos, le asiste a la persona humana, o en este caso a las
partes, disponer que los bienes que son parte de una relacion contractual y que se

encuentran en disputa, que los mismos puedan ser sometidos a arbitraje.

3.4.3 Latransaccion

Son varios los autores que sefalan que puede ser arbitrable todo aquello que puede ser
resuelto a través de un contrato de transaccion. Ante esta premisa es necesario
definirla, el Cédigo Civil Guatemalteco establece que es: “Un contrato por el cual las
partes, mediante concesiones reciprocas, deciden de comun acuerdo algin punto
dudoso o litigioso, evitan el pleito que podria promoverse o terminan el que esta

principiando”.*4°

El Cédigo Civil Guatemalteco, también sefiala los requisitos que debe de reunir una
transaccion, en las cuales se encuentran: 1) Que las partes tengan capacidad para
disponer de lo que sea objeto de transaccion; 2) que las cosas o cuestiones sobre las
cueles se transige, sean dudosas o litigiosas; 3) que las partes se prometan, cedan o
den algo reciprocamente. Y; 4) que cuando se celebre por medio de mandatario, este
tenga facultad especial, no solo para transigir, sino para los actos y contratos derivados
de la transaccion que necesiten facultad especial.'** Ante estos requisitos que debe de
reunir la transaccion, pareciera que la mayoria de ellos se acoplan perfectamente a los
requisitos que debe de reunir el arbitraje, atendiendo también a todos aquellos que se
establecen en una relacion contractual, de acuerdo a la naturaleza contractual o bien

mixta del arbitraje.

Por otro lado el mismo Caodigo, regula lo que no se puede transigir: 1) Sobre el estado
civil de las personas; 2) sobre la validez o nulidad del matrimonio o divorcio; 3) sobre la
responsabilidad penal en los delitos que dan lugar a procedimiento de oficio; pero
puede transigirse sobre la responsabilidad civil proveniente del delito; 4) sobre el

derecho a ser alimentado; pero no sobre el monto de los alimentos y sobre alimentos

140

a1 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley nimero 106, art. 2151, Cédigo Civil.

Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley numero 106, art.2152, Cadigo Civil.
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pretéritos; 5) sobre lo que se deja por disposicion de ultima voluntad, mientras viva el
testador o donante.’*? Sin duda estas materias tampoco pueden ser consideradas
arbitrables, puesto que las partes no poseen plena disponibilidad sobre las citadas

materias.

Sin embargo, Colin y Capitant, clarifican que las definiciones que brindan los distintos
cédigos se haces insuficientes, “puesto que otras muchisimas operaciones comparten
con la transaccion ese efecto de prevenir un litigio o de dar fin de él, como sucede, por
ejemplo, con el desistimiento, la confirmacion, el compromiso en arbitros, la delegacion
de juramento, etc.”.*** (El énfasis es propio) Por lo tanto, cabe la distincién entre

ambas:

Ante la evidente semejanza del contrato de transaccion con el arbitraje, se sefiala por
parte de la doctrina que: “el arbitraje y la transaccion tienen en comun un fin: La
resolucién de una controversia sin la intervencién de un juez. Pero se diferencian en
gue la transaccion comporta la eliminacion instantanea de la Litis por obra de las partes
haciéndose concesiones reciprocas, sin que exista una decision de caracter
jurisdiccional motivada, ni un vencedor ni un vencido. En cambio, en el arbitraje el
problema es resuelto por un tercero imparcial a través de un procedimiento

especifico”.***

En esta misma linea se contempla, en cuanto a sus distinciones que: a) el caracter
contractual de la transaccion es durante todo su proceso bioldgico, mientras que el
arbitraje, es contractual en su origen y alcanza el rango jurisdiccional al dar solucién al
litigio; b) El ejercicio que hacen las partes de sus derechos es distinto: En la transaccion
existe un real y efectivo abandono reciproco de derechos. Al contrario, el laudo arbitral
gue puede recoger integramente los derechos y pretensiones de alguna de las partes,

sin que exista merma o0 menoscabo alguno de tales derechos; c) Atendiendo a la

142

s Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley nimero 106, art.2158, Cédigo Civil.

Colin, Ambrosio y Henri, Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 1V, Espafia, Reus, S.A.,
1981, pags. 986 y 987.
% Rodriguez Roblero, Maria Inmaculada, y Marfa Teresa, Martinez Martinez, Op.cit., Pags. 96 y 97.
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eficacia que otorga cada figura. Como contrato la transaccion no es ejecutiva por si
misma, se deber4d de comprobar su eficacia ante la jurisdiccion competente y
posteriormente su ejecucion. A la inversa, la sentencia arbitral.**> Debido a que el laudo

arbitral, tiene caracteristica de cosa juzgada.

Ante esta premisa, se propone por parte de los autores Colin y Capitant, la siguiente
definicion de transaccion: “Se encamina a sustituir una relacién juridica cierta, puesta
en litigio o susceptible de serlo, por otra relacion no dudosa, por lo que en cuantos
supuestos un contrato de transaccion se caracteriza por la concesidén reciproca
consistente en que uno de los contratantes desista de las pretensiones formuladas en
los pleitos que habia promovido para obtener, como prestacion equivalente, el
reconocimiento o cesion de derecho que, a su favor, haga el otro contratante, puede
recaer esa Ultima prestacion sobre sobre los mismos bienes que estaban en litigio o

sobre bienes diferentes”.'4®

En consecuencia y ante la similitud entre las presentes materias, es evidente que en
ambas, es decir la transaccion y el arbitraje, predomina y es parte fundamental de sus
propios pilares; la autonomia de voluntad, sin embargo dicha autonomia va
direccionada de forma diferente. En la transaccion, la autonomia de voluntad se dirige a
la resolucion de una controversia por motivacion de ambas partes, contrario a ello, en el
arbitraje, existe la motivacion de resolver la controversia, no por ellas mismas, sino que

a traves de un tercero imparcial o bien un tribunal arbitral.

3.5 Conclusién del presente capitulo

Parafraseando a Gonzéles de Cossio, haciendo referencia a la arbitrabilidad parecida al
arte Oaxaquefio y a la luz de todo lo antes expuesto, queda claro, que si existen colores
primarios, al menos en Iberoamérica, que definen o le dan forma a la arbitrabilidad,
siendo estos colores, los siguientes: La libre disposicidn, los asuntos de propiedad y la
transaccion. En esto ha contribuido de gran forma la Ley Modelo que ha sido el punto

de partida para la modernizacion de las distintas leyes de arbitraje de los paises de

145

Lo Chillén Medina, José y José, Merino Merchan, Op.cit., P. 56.

Colin, Ambrosio, y Henri, Capitant, Op.cit., pags. 997 y 998.
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Iberoamérica y del mundo. No obstante la situacion, parece complicarse, en las
modificaciones que hace el legislador sobre su propia ley de arbitraje, como se ha
mencionado en la doctrina: “Conviene precisar que el rechazo al arbitraje no se debe a
la intrinseca indisponibilidad del derecho, sino a la decisién expresa del legislador”.**
De manera que, en ocasiones, el legislador prohibe, materias que tienen,

aparentemente, todas las condiciones para ser materia objeto de arbitraje.

47 |Ledesma Narvaez, Marianella, Op, cit., pag. 188.
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CAPITULO IV
EL ORDEN PUBLICO

La legislacion nacional asi como convenios y leyes modelo, han clarificado que un

laudo arbitral no podra ser reconocido en un pais si es contrario al orden publico.**®

En este mismo sentido se manifiesta que una de las razones por la cual un tribunal
arbitral no puede conocer un caso seria “por razones de orden publico, los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales pueden considerar mas adecuado
que la controversia la resuelvan los tribunales del Estado”.**° Debido a que al tratarse
de materia de orden publico, la controversia que se quiere sea resuelta por arbitraje,
trasciende las fronteras de los intereses de las partes y por consiguiente afecta a
terceros, por lo que se considera mas conveniente que sea un érgano jurisdiccional
Estatal quien resuelva dicho conflicto.

11}

Por lo anterior se clarifica que cuando se versa “...sobre un problema intimamente
ligado al orden publico la inarbitrabilidad de una materia no hace defectuoso el convenio
de arbitraje que sobre ella verse, sino radicalmente nulo”.**® En consecuencia, estas
corrientes arrojan a la conclusion de que cuando existe materia de orden publico en el
convenio arbitral, esta se convierte absolutamente nula y no podra surtir efectos
juridicos, por lo que un tribunal arbitral no podra declararse competente para conocer y

resolver dicha controversia.

En este sentido se expresa que la disponibilidad en el arbitraje “tiene como limite
general el de las normas de orden publico, limite que varia en el tiempo y en el espacio

segun las necesidades de los paises o de las concepciones juridicas en las que se ha

1“8 En la ley de arbitraje de Guatemala: Art. 47.b).2; Convencion de Nueva York: Art. V.2.b; Convencién

de Panama: Art. 5.2.b; Ley Modelo: Art. 36.1.b).2.

149 Redfern, Alan y otros, Op.cit., Pag. 518.

%0 Fernandez Rosas, José Carlos y otros, Derecho de los Negocios Internacionales, Espafia, Sociedad
Andénima de Fotocomposicién Talisio, 2007, Pag. 649.
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inspirado los legisladores”.*** Lo que significa que para cada pais, al igual que en la
arbitrabilidad, existe un concepto diferente de lo que es orden publico, segin sus

necesidades.

A la luz de lo antes expuesto, se hace sumamente necesario el estudio de lo que es el
orden publico, y determinar si en verdad es un limite de la arbitrabilidad.

4.1 Generalidades

En vinculaciones mercantiles transfronterizas campea —al menos en gran parte del
mundo civilizado— el principio de la autonomia de la voluntad o libertad de las partes
para elegir el derecho que regira sus contratos y en su caso la jurisdiccién, judicial o
arbitral, que entendera ante una eventual contienda. Sin embargo, en los distintos
sistemas pueden encontrarse importantes limites a dicha autonomia en el llamado

“orden publico”.**?

Ante esta premisa es evidente que tanto legisladores, doctrinarios, arbitros, jueces,
profesionales del derecho, se encuentran en total acuerdo de que el limite del arbitraje
es y/o debe de ser la violacién del orden publico. No obstante el verdadero debate, en
donde se han derramado rios de tinta, se desarrolla en torno a que es y que comprende
el orden publico como causal de nulidad y no reconocimiento de un laudo arbitral
nacional o extranjero. Aunado a ello, existe debate también en si el orden publico es un
limite de la arbitrabilidad.

El consenso se encuentra, nuevamente, al sefalarse la gran dificultad de poder
establecer, delimitar y definir qué es y que no es orden publico. En este sentido se
contempla que “el gran desafio constituye, pues aclarar la terminologia, delimitar
apropiadamente el principio y dejar circunscritas pautas especificas de aplicacion del

mismo y de sus distintas derivaciones, atendiendo regulaciones preponderantes
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Lo Conejero Roos, Cristian y otros, Op.cit., Pag. 384.

Oviedo Alban, Jorge y otros, Derecho Comercial en el siglo XXI, Colombia, Editorial Temis S.A., 2008,
pag. 199.
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existentes en el mundo, fallos y laudos emblematicos y las tendencias doctrinarias

prevalecientes” >

Dentro de la doctrina se encuentran plasmadas varias famosas sentencias, que
califican al orden publico como “un caballo dificil de domar”. Es asi como lo contemplo
un tribunal al sehalar que “...el orden publico es un caballo dificil de domar: aun
logrando montarlo, no sabe uno a donde lo va a conducir. Puede alejar de buen
derecho. Nunca es argumentado mas que cuando los deméas puntos fallan”.***
Posteriormente otro tribunal sefialé que: “Canalizado de manera correcta, este caballo
rebelde podria ser mantenido bajo control”.>> Por otro lado, la doctrina también le ha
llamado como un “camaledbn empedernido” que constantemente cambia de

apariencia®®® o como un “nifio rebelde”.*®’

Y es que debido a los contornos vagos e imprecisos, ha sido utilizado como una
“valvula de escape” para introducir justicia “por la parte de atras” cuando las reglas
estrictas del sistema conflictualista llevarian un resultado injusto en el caso en
particular.’® En este mismo sentido se establece por otro tribunal la dificultad de definir
el presente concepto: “El caracter fluido del orden publico es inherente al concepto
dada su generalidad excesiva; el gran numero de opiniones proferidas al respecto
tienden a probarlo... todos los intentos de resolver las numerosas y recurrentes
preguntas generadas por la interpretacion de dicho concepto simplemente han

resultado en generar preguntas mas espinosas o polémicas...”**°

5% | egis: Arbitraje comercial internacional, Moreno Rodriguez, José Antonio, Orden publico en el

arbitraje: Algunos llamativos pronunciamientos en Europa y Mercosur, Peru, 2007,
http://www.arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/O/orden_publico_y arbitraje/orden_publico_y arbi
traje.asp , pag. 4, fecha de consulta: 20/05/2016.

%4 por Burroughs J, en Richardson vrs. Mellish,1824.

%5 por Lord Denning, en Enderby Town Football Club Ltd vrs. The football Association Ltd, 1971.

%8 Arfazadeh, Homayoon, “In the Shadow of the Unruly Hourse: International Arbitration and the Public
Policy Exception”, The American Review of International Arbitration, Vol. 13, Estados Unidos, 2002,
Juris Publishing, Inc, pag. 43.

7 0. Kahn-Freund, General Problems of International Lae, A.W. Sijthoff — Leyden, 1974, pag. 29, citado
Jaor Moreno Rodriguez, Jose Antonio, Op. cit., Pag.1.

%8 |pid., Pag. 4.

Tribunal Federal Suizo, Tensaccia S.P.A vrs. Freyssinet Terra Armata R.L, 8 de marzo de 2006.
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En consecuencia, en relacion a lo antes plasmado, en el presente capitulo lo que se
pretende, lejos de encontrarle una respuesta a todas las preguntas que existen con
relacion al orden publico (cosa que seria totalmente imposible), es plasmar lo que han
estipulado distintas cortes y doctrinarios sobre este tema tan complejo y llegar a tener
una referencia de lo que lo comprende, posteriormente delimitar hasta qué punto es
considerado el orden publico como un limite a la arbitrabilidad.

4.2 El orden publico en el derecho internacional privado
Previamente a poder plasmar lo mencionado por algunos doctrinarios y cortes, se hace
necesaria establecer la funcion del orden publico dentro del derecho internacional

privado, que tienden a relacionarse.

En este contexto, cabe definir el derecho internacional privado segun como lo describe
Antonio Sanchez de Bustamante: “El conjunto de principios que determinan los limites
en el espacio de la competencia legislativa de los Estados cuando ha de aplicarse a
relaciones juridicas que puedan estar sometidas a mas de una legislacion”.*®® Es decir
que su funcién primordial es establecer cuél es la legislacion aplicable o la mas
conveniente cuando existe una relacion contractual en la que se ven involucradas mas

de dos legislaciones de distintos Estados.

Por lo que ¢ cudl seria la funcion del orden publico en la presente materia? Nuevamente
los doctrinarios de la materia coinciden en que es imposible delimitar tajantemente el
contenido del orden publico en la presente, sin embargo se clarifica por Contreras Vaca
Francisco José, que: “Sin embargo es claro que la funcién es impedir la aplicacién de la
norma extrafia que se considera perjudicial para la colectividad y utilizar, en sustitucién
de ella, los ordenamientos juridicos nacionales. De lo anterior se desprende que la
extension del orden publico, depende de la mayor o menor posibilidad de aplicar el

derecho extrafio”.1®!

1% Citado por: Larios Ochaita, Carlos, Op.cit., Pag. 21.

181 Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Internacional Privado, parte general, tercera edicion,
México, Disefio Editorial, S.A. de C.V. Bismarck No. 20, 1998, pag. 177.
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Por otro lado se establece que el caracter restrictivo del orden publico significa que él
operara solo y exclusivamente cuando sea estrictamente necesario para proteger la
organizaciéon moral y econdémica de una sociedad y solo en la medida en que sea
preciso para ella.’®®> Es decir que el orden publico en el derecho internacional privado,
sirve para no aplicar una legislacion extranjera porque la misma va en contra de los
principios de justicia, de moralidad, econémicos, politicos y religiosos de una sociedad y
por consiguiente se traduce en los principios en los que se formé su propia sociedad y

legislacién, en forma similar funciona el orden publico en el arbitraje.

4.3 El orden publico en el arbitraje

La violacion de orden publico en el arbitraje, puede catalogarse como una limitacion a la
autonomia de la voluntad de las partes para someter a arbitraje sus conflictos, de
manera que cuando un laudo viole la materia de orden publico este no podra ser
reconocido ni ejecutado.'®® Se sigue el mismo criterio mencionando que “se le
considera un limite necesario e imprescindible a la autonomia de la voluntad a fin de
garantizar la efectividad de los derechos constitucionales de los ciudadanos, el
funcionamiento de las instituciones y la proteccion de los conceptos y valores
inspiradores del sistema de democracia social constitucionalmente consagrado: limite
gue se impone también al arbitro y que éste no puede traspasar, constituyendo este
motivo de nulidad precisamente un control jurisdiccional de ese limite a fin de asegurar
que las decisiones arbitrales respetan ese conjunto de valores y derechos
disponibles...”*** De manera que el espectro del orden publico no solo interesa a las
partes, sino también al arbitro o tribunal arbitral.

“®

De igual forma se contempla que: “...el principio de la autonomia de la voluntad o
libertad de las partes para elegir el derecho que regira sus contratos y en su caso la

jurisdiccion, judicial o arbitral, que entenderad ante una eventual contienda... pueden

182 calvo Caravaca, Alfonso-Luis, Javier, Carrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado, undécima

edicién, volumen |, Espafia, Editorial Comares, 2010, pag.364.

163 Asi se contempla en la ley de arbitraje de Guatemala: Art. 47.b).2; Convencién de Nueva York: Art.
V.2.b; Convencion de Panama: Art. 5.2.b; Ley Modelo: Art. 36.1.b).2.

164 Barona Villar, en comentarios a la Ley de Arbitraje de Espafia. Citado por: Mellandrich Miret, Nuria,
Medidas Cautelares y Arbitraje, Espafia, Editorial Atelier, 2010, pag. 171.
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encontrarse importantes limites a dicha autonomfa en el llamado “orden publico™.*®> Es
por ello que se asemeja al contemplado en la doctrina del Derecho Internacional
privado, en virtud de que ambos buscan un mismo fin; protegen sus mismos principios y
sus mismas instituciones. En el derecho internacional privado al no aplicarse una

legislacion extranjera y en el arbitraje al no reconocer y ejecutar un laudo arbitral.

No obstante lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia desalientan, al inicio de cada
documento o intervencién, la definicion y delimitacion del orden publico en el arbitraje.
Sin embargo siempre se llegan a conclusiones acertadas, que sirven para poder
fortalecer ain mas la institucion de arbitraje como el mejor método de solucién de

conflictos comerciales internacionales.

Asi el autor Ossa manifiesta, como se mencioné con anterioridad, que “... la causal mas
socorrida para obtener la declaracion de nulidad de los laudos o resistir su ejecucion es
la contravencion del orden publico; probablemente porque se trata de un concepto
abierto, de contornos imprecisos, que admite diversas interpretaciones y que varia de

un Estado a otro y de una época a otra”*°®

(el énfasis es propio). De forma parecida se
contempla que: “El orden publico como causal de nulidad o no reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales ha probado ser tan interesantes como problematicas.
Interesante pues se nutre de sensibilidades locales, lo cual lo hace variopinta.
Problemética, pues admite interpretaciones no solo distintas, sino contradictorias e
inclusive peligrosas. Y su contenido esta en constante movimiento”.**” Por lo que, lo
complicado del orden publico, no solo se encuentra en las diversas interpretaciones
gue le dan las jurisdicciones y doctrinarios, sino también en la caracteristica que posee

el concepto de variar en el tiempo y ademas de pais en pais.

%% Oviedo Alban, Jorge (comp.) y otros, Derecho Comercial en el siglo XXI, Colombia, Editorial Temis,

2008, pag. 199.

1%8 McLean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle, Op.cit., Pag. 332.

%7 Gonzales de Cossio Abogados, Gonzales de Cossio, Francisco, “Orden Publico en México”, México,
2013, disponible en:

http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ ORDEN%20PUBLICO%20EN%20MEXICO.pdf , pag. 2, fecha de
consulta: 20/05/2016.
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La concepcion, definicion y delimitacion del orden publico, tras lo contemplado
anteriormente, se hace sumamente complicada. Mientras que para algunos es el punto
deébil del arbitraje; “Los doctrinarios han tratado de acercarnos al concepto de orden
publico. Pero es el talén de Aquiles del arbitraje comercial internacional”.*®® Para otros
el arbitraje, ha contribuido en mucho para delimitarlo; “El monstruo del orden publico se
encuentra en fase de domesticacién y en mucho ha contribuido para ello el arbitraje”.*®°
Sin excluir ambas tesis, se puede decir que, una es consecuencia de la otra, es decir,
en algin momento el orden publico fue el punto débil del arbitraje, sin embargo tras él
gran labor de cortes, arbitros y doctrinarios, se puede decir que, se ha podido controlar
a dicho “monstruo”, que a lo largo del tiempo, naturalmente, continuard aterrando a

propios y extrafios.

4.3.1 Definicién de orden publico

Etimologicamente, la palabra “orden” viene del latin “ordo” que significa: “Concierto o
buena disposicion de las cosas entre si”, o bien también “mandato que se debe de
obedecer, observar y ejecutar”. Por otro lado “publico” se entiende como lo que es
comun a todo el pueblo”. En la unién de ambos conceptos, se logra conceptualizar una
nocién basica de orden publico como un conjunto de normas obligatorias relacionadas

entre si y comunes a un determinado nimero de personas.*”

No obstante, la muy buena conceptualizacién del orden publico, se manifiesta también
que el orden publico (en el arbitraje) es lo que los griegos llaman una Hendiadys: Un
conjunto de palabras que, unidas, significan algo distinto a su significado individual. No

solo eso, es un concepto que ha probado ser dificil y problematico en diversas

%8 McLean, Magaly (comp.) y otros, Arbitraje Comercial Internacional: El Reconocimiento y la Ejecucion

de Sentencias y Laudos Extranjero, Estados Unidos, Derecho Internacional de la secretaria de asuntos
sjuridicos de la OEA, 2013, pag. 123.

16 Temis, Arbitraje Comercial Internacional, Moreno Rodriguez, José Antonio, “Orden publico en el
arbitraje: algunos llamativos pronunciamientos en Europa y Mercosur”, Pert, 2007, disponible en:
http://www.arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/O/orden_publico_y_arbitraje/orden_publico_y a
rbitraje.asp , pag. 13, fecha de consulta: 20/5/2016, pag. 13.

170 Marquez Granifo, Stephanie, El orden publico y su funcion como limite a la eficacia, reconocimiento y
ejecucion de los laudos arbitrales internacionales en Chile, Tesis de Maestria de la Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, pag. 10.
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jurisdicciones.'”

Pese a la ya mencionada dificultad de definir el orden publico se
encuentran diversas definiciones a lo largo de la doctrina y jurisprudencia, resaltando y

siendo las mas acertadas las siguientes:

El doctrinario Giorgio Meo, contempla que el orden publico es entendido como el
conjunto de reglas y principios irrenunciables de las relaciones civiles en materia
econdémica y contractual.}’> Asi mismo Para Perez Solft, Ivan sefiala que “el orden
publico es el ndcleo, el aspecto central y mas sélido y perdurable, del orden social. Es
el conjunto de aquellas caracteristicas y valores de la convivencia que una sociedad
considera como “no negociables”. Se le considera sindbnimo de convivencia ordenada,

segura, pacifica y equilibrada....”*"

En un caso estadounidense se contempld que: Una sentencia es inejecutable por ser
violatoria del orden publico en la medida en que “repugne las nociones fundamentales
de lo que es decente y justo en el Estado donde se busca la ejecucion.... El estandar es
alto y rara vez alcanzado. Como lo fijo una corte “Unicamente en casos evidentes debe

de socorrer al demandado...” En su concepcion clasica una sentencia que tienda
claramente a menospreciar el interés publico, la confianza publica en la administracién
de justicia o la seguridad de los derechos y libertad personal o propiedad privada es

contraria al orden publico.*™

En este orden de ideas se conceptualiza que: “El orden publico es una institucion que
busca resguardar los principios mas caros de un sistema juridico. Como causal de
nulidad o no reconocimiento y ejecucién de laudos, es una medida dramética. Un altimo
recurso que rara vez debe materializarse. Los motivos: desestabiliza los cimientos en

los asuntos internacionales, mercantiles u complejos. Tanto el Derecho escrito como

"1 Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico en México..., Op.cit., Pag. 2.

2 5oto Coaguila, Carlos Alberto (Comp.), Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversién: Convencién de
Nueva York de 1958 Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Perq, Instituto
Peruano de Arbitraje, 2009, pag. 582.

% pgrez Solft, Ivan, “;Orden publico internacional vs orden publico interno y buenas costumbres?”,
Revista de Investigacion juridica.lUS.02(4), Per(, 2012, Red Universidad Catélica Santo Toribio de
Mogrojo, pag. 5

7% Corte de Apelaciones del distrito de Columbia, Estados Unidos, No. 06-7058, Termorio S.A. ESP. And
LeaseCo Group, LLC vrs. Electranta S.P. 25 de mayo de 2007, pags. 18 y 19.
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jurisprudencial va por buen camino. Casos recientes lo demuestran. Sin embargo, para
continuar con el prurito sobre el tema, es necesario hacer mas angosta y elevada la
nocion. Angosta, en que se reduzca su definicion y radio de accion. Elevada, en que se

debe enfatizar su caracter excepcional”.*’®

Por otro lado, se sigue una distinta teoria al manifestarse que: “El orden publico es
aguel constituido por leyes que conciernen a la comunidad, y que aprovechan

igualmente a todos, escritas en interés de todos y no en interés de cada uno”.}"®

En ese mismo sentido, Ledezma Narvaez establece que el orden publico son “...el

conjunto de normas imperativas a las que la autonomia de la voluntad no puede

desacatar’. En contra posiciéon se cita a un diferente autor, aludiendo que “...para
Verger, el orden juridico es el conjunto de «aquellos principios juridicos, publicos y
privados, politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente
obligatorios para la consecucién del orden social para un pueblo y en una época
determinada»”.’’” Mas adelante, sustentandose la segunda teoria, se complementa que
“... los motivos podrian parecer suficientes para concluir que, después de la reforma
operada por la Ley 36/88, donde se dice —cuando el laudo fuese contrario al orden
publico (art. 45.5° de la L.A.), debe leerse «cuando el laudo infrinja normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia»”.}’® La legislacién mencionada en el
paréntesis se refiere a la ley de arbitraje de Espafia, que sigue el criterio, casi

obligatorio, que no se reconocera un laudo arbitral si va en contra del orden publico.

A la luz de las anteriores definiciones de orden publico, se entiende que son aquellos
principios, valores que forman parte de una sociedad. Sin embargo la mayoria de
autores se refieren al orden publico de diferentes maneras: Desde las normas
imperativas; principios irrenunciables; conjunto de normas; valores y también se

encuadra; como una institucion. En consecuencia quedan dudas de ¢qué es lo que

175
176
177

Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico en México..., Op.cit., P4g. 15.
Pérez Solft, Ivan, Op.cit., Pag. 9.

Ledesma Narvaez, Marianella, Op.cit., Pag. 187.

78 |bid., Pag. 162.
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comprende en realidad el orden publico? Para responder a esta cuestionante, primero y
como parte de la respuesta (Unicamente como parte, puesto que se aunara un poco
mas sobre lo que comprende el orden publico, en el punto correspondiente) a dicha

cuestionante, se contemplara el orden publico interno e internacional.

4.3.2 El orden publico interno e internacional

Para muchos autores, para poder definir al orden publico se hace necesaria la
delimitaciéon y definicion del orden publico interno asi como del orden publico
internacional; “El concepto de orden publico en la materia tiene una connotacion
especial, por lo que es importante establecer la distincién entre orden publico interno y

el orden publico internacional”.*"

Un estudio europeo relativo a propuestas de reforma en el ambito contractual conocido

como —el libro verde-, define el orden publico interno, contemplandose como “...el
conjunto de normas nacionales de caracter imperativo cuyo objeto es garantizar el
orden social y econdmico de un Estado. Se trata de normas cuya aplicacion las partes

no pueden excluir por contrato...”*8°

En cuanto al orden publico internacional, se expresa que se encuentra conformado por
tres componentes fundamentales, cuya correcta identificacion permite guiar al tribunal
en el andlisis de la validez del auto, preservando el equilibrio entre la justicia y su
inmutabilidad. Siguiendo este concepto, el orden publico internacional incluiria
anicamente los principios fundamentales de justicia y moralidad que el Estado pretende
proteger aun cuando no se encuentre directamente involucrado, las reglas designadas
para avanzar intereses esenciales de un Estado en materia politica, social y econémica,
conocidas como “leyes de policia”; y la obligacion del Estado de respetar sus
obligaciones internacionales... La tercera forma en que se ha restringido el orden
publico como motivo para anular un laudo o denegar su cumplimiento es la prohibicion

de revisar los méritos del laudo al analizar dicha causal.'®*

179
180
181

Contreras Vaca, Francisco José, Op.cit., Pag. 176.
El Libro verde, citado por: Moreno Rodriguez, José Antonio, Op.cit., Pag. 4.
McLean, Magaly, Moreno-Valle, Jaime, Op.cit., P4g.335.
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La recién definicion de orden publico internacional, forman parte de las
recomendaciones de la International Law Association (en adelante ILA), para la
definicion el orden publico internacional como causal para denegar un laudo arbitral, en
el cual se sefialan: i) Los principios fundamentales relativos a justicia y moralidad que el
Estado desea proteger aun cuando no esté directamente involucrado; ii) las reglas
designadas para servir los intereses politicos, sociales y econdmicos de dicho Estado,
conocidos como leyes de policia; v iii) el deber del Estado de respetar sus obligaciones
ante otros Estados u organismos internacionales.'®® Esta definicién ha sido adoptada
por diversas cortes y doctrinarios reconocidos, que cada vez es recorrida y aceptada de

mejor manera en el arbitraje internacional.

Pero, sin duda lo que comprende o no comprende el orden publico internacional,
dependera del prisma con el que se mire. Es decir a que tesis se inclina quien
contempla lo que conforma el orden publico. Dichas tesis (maximalista y minimalista)
seran abordadas posteriormente. Sin embargo las anteriores definiciones y los
elementos que conforman el orden publico internacional, sirven grandemente como

punto de partida.

Al establecer lo que conforma el orden publico internacional y sacar cada elemento de
contexto. Pareciera ser que se busca proteger los principios, de justicia, moralidad,
equidad, economia y politica asi como los intereses y obligaciones de cada Estado. En
consecuencia cada Nacion posee su propio orden publico internacional. Que en el
arbitraje funciona como una excepcion para no poder ejecutar ni reconocer un laudo,

porque va en contra de dichos principios.

Por consiguiente, nace de parte de la doctrina una teoria que expresa que en realidad
el orden publico internacional, al existir uno distinto en cada Estado con el fin de
salvaguardar sus principios fundamentales de su sociedad, en realidad es nacional. En

esta linea, “...el orden publico internacional es en el fondo, nacional, no internacional, y

182 Recomendaciones de la International Law Association sobre la aplicacion del orden publico como

motivo para denegar el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales, 2012.
Citado por: Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico y arbitrabilidad..., Op.cit., Pag. 5.
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que la distincion resulta en consecuencia artificial...”*®®* Del mismo criterio, es al
clarificar que “la doctrina y la jurisprudencia internacional insisten en destacar que en la
actualidad ha dejado de tener sentido el diferenciar el entendimiento del orden publico
interno del internacional en el control del laudo arbitral... La razén es que el orden

publico internacional se halla en el corazén del orden publico interno”.*#*

Sin embargo, a raiz de esta teoria nace otra que busca establecer el verdadero orden
publico internacional. Que busca constituir principios de justicia y moralidad universal
comun entre los Estados. Asi se expresa, también, que esta teoria cada vez adquiere
mas fuerza: “... una nocidon mas general del orden publico, quizas supranacional, que
pertenece a la mas amplia comunidad regional o universal. De alli que se hable de un
verdadero orden publico internacional o transnacional, en lo que hace relacién a los
intereses mas fundamentales de la humanidad, como la proscripcion de la esclavitud o
el respeto a derechos humanos, por citar ejemplos... Normalmente, estos interés se

encuentra resguardados también por tratados internacionales...”*®°

Es a raiz de la fuerza que va adquiriendo esta teoria, que se encuentran definiciones de
orden publico internacional: “Como aquel aceptado como tal por la comunidad
internacional”.® De manera que existen jurisdicciones que se inclinan a un orden
publico Unico por cada Estado y otras que se inclinan a un orden publico universal o

comun. Por ende, sin lugar a dudas, el debate sigue abierto.

La importancia de la distincion entre ambas teorias, radica en que al ser la violacion del
orden publico una limitacién del arbitraje, cuando se haya violado. Por establecerse asi
en las distintas convenciones, leyes modelo y leyes nacionales (ya se mencionaron

reiteradamente los articulos, que contemplan dicha limitacion). Por consiguiente, surge

183

Lo Moreno Rodriguez, José Antonio, Op.cit., Pag. 6.

Gonzalo Quiroga, Marta, Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje privado
internacional, Espafia, 2001, tesis doctoral de la facultad de Derecho departamento de Derecho
Internacional Publico, Universidad Complutense de Madrid, Pags. 622 y 623.

'8 Oviedo Alban, Jorge y otros, Op.cit., Pag. 223.

1% Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico y arbitrabilidad..., Op.cit., Pag. 4.
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las siguientes interrogantes: ¢ A qué orden publico se refieren esas normas? ¢ Al interno

o al internacional?

Una corte de Espafia sefialo que: Para alcanzar la nocion del orden publico
internacional se tendra que recurrir a los arbitrajes de dicha categoria, por lo que en
cuanto a la aplicacion del orden publico en esta sede, la mayor parte de los
comentaristas opinan que tanto la Ley Modelo, como la Convencién de Nueva York, se
refieren al orden publico del Estado sede del arbitraje. Sin embargo, teniendo en cuenta
que, conforme a la Ley de Arbitraje, la sede en Espafia no marca la nacionalidad del
arbitraje, por lo que pueden celebrarse en Espafa arbitrajes internacionales,
entendemos que el juez a la hora de determinar el orden publico relevante para
sancionar de nulidad el laudo por inarbitrabilidad habra de recurrir a su concepcion de
orden publico nacional cuando el arbitraje sea interno, y al orden publico internacional
cuando se trate de un arbitraje internacional. En la misma linea la doctrina concreta que
el orden publico internacional tendria un @mbito mas restringido que el del orden publico
interno, y alcanzaria Unicamente a aquellos principios imperativos del ordenamiento
juridico espafiol que deben mantenerse también en el tréfico juridico con el

extranjero.*®’

En este sentido, en cuanto a los instrumentos internacionales, la Convencion de Nueva
York emplea la expresion orden publico a secas. Sin embargo, se interpreta en varios
paises que cuando el articulo que se refiere al orden publico, alude al orden publico
internacional. Igual interpretacion suele esgrimirse con respecto a la Convencion de
Panama. Entre tanto, todas las convenciones de La Haya tras la segunda guerra
mundial incluyen la clausula de orden publico. Ahora, en tanto la de Viena de 1955
hablaba en el articulo 6° solo del orden publico, ulteriores convenciones de La Haya
incorporan la palabra “manifiesta” (para aludir a la contravencion del orden publico), con

lo que implicitamente acogen la terminologia de “orden publico internacional”. 188

187 Lacruz Mantecon, Miguel, La impugnacion del arbitraje, Espafia, Editorial Reus, 20011, Pags.172 y

173.
1% Oviedo Alban, Jorge y otros, Op.cit., Pag. 214.
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En la Guia de la ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York se
clarifica que las cortes nacionales han adoptado el estdndar de orden publico
internacional, aplicando normas sustantivas de fuentes internacionales. Asi mismo se

estipula que las recomendaciones de la ILA sobre orden publico internacional*®

son
consideradas cada vez mas como un reflejo de las mejores préacticas internacionales.'®
En cuanto a la Ley Modelo se estipula que al contemplar normas sobre reconocimiento
y ejecucion que se sigue el modelo de las disposiciones pertinentes de la Convencion
de Nueva York, por consiguiente la Ley Modelo complementa el régimen de
reconocimiento y ejecucion creado por esa exitosa Convencion sin entrar en conflicto
con ella.”®* Asi mismo, habria que incluirse, en esta corriente, a la Convencién de
Panama, la cual encuentra sus cimientos y evidente similitud en la Convencion de
Nueva York. De manera dichos tratados internacionales, parecen inclinarse a que se
debe de entender que un laudo no puede ser ejecutado cuando vaya en contra del

orden publico internacional.

En conclusion, si se habla de la primera teoria, es decir, la teoria que establece que
existe un solo orden publico nacional. El debate de ah cual orden se refieren las
convenciones internacionales, no tendria mucho sentido. En virtud de que ambos
ordenes obedecen a un mismo fin; salvaguardar los principios mas caros de su
sociedad. Por lo que un laudo arbitral sin importar si es internacional, extranjero o
nacional no se reconoceria, en ese Estado, si van en contra de los principios de justica,

moralidad y religiosidad.

La situacion se complica, al sucederse la segunda teoria que estipula que el orden
publico internacional debe de ser universal o comun para los Estados. Que es la que
parece han adoptado los tratados internacionales y jurisdicciones arbitrales. Sin

embargo, a primera vista, pareciera que aunque sea la teoria universal aceptada por los

189

Ya mencionadas en el punto de orden publico interno e internacional.
190

Guia de la International Council for Comercial Arbitration —ICCA- para la interpretacion de la
Convencién de Nueva York, de 1958, con la asistencia de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya,
Traducido por: Alexander Aizenstatd, International Council for Comercial Arbitration, 2013, pag. 111 y
112.

9 Nota explicativa de la secretaria de CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985 y su versién enmendada de 2006, pag. 40.
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tratados se hace dificil asimilar, por ejemplo, que un tribunal jurisdiccional acepte
principios de orden publico internacional, que vayan en contra con los principios propios

de su Estado.

Mas sin embargo esta teoria no se hace imposible, pues las jurisdicciones y doctrina la
han ido aceptando, si bien es cierto con principios que son comunes entre otros
Estados y el propio, en virtud de que la globalizacion, los tratados internacionales, las
propias jurisdicciones, legisladores y doctrinarios a lo largo del mundo, nos acercan
cada vez mas a un orden publico internacional transnacional. Prueba de ello es el
concepto de orden publico internacional de la ILA, que parece ser el mas aceptado y
reconocido, que nos orienta que €l mismo comprende los principios fundamentales de
justicia y moralidad, las reglas sobre intereses politicos, sociales econémicos conocidos
como leyes de policia y el deber de cada Estado de respetar sus obligaciones hacia

otros Estados u organizaciones internacionales.

En cuanto a este tema, el autor Bullard, Alfredo, en una comparacion peculiar,
contempla que el “orden publico” viene siendo como los “actos impuros” (en alusion al
sexto mandamiento). En donde de la misma manera en que uno se puede jugar la ida al
inflerno con una interpretacion de que es acto impuro, un tribunal arbitral puede
presenciar la muerte de su laudo por un criterio dispar sobre como leer un concepto
como el de orden publico.*® Asi al hablar del orden publico interno e internacional; en la
nube internacional que se eleva sobre los Estados, y como ocurre cuando uno se va al
cielo, las reglas son distintas. Son usualmente mas permisivas y flexibles, y las reglas
de orden publico pierden el tono marcial que muchas tienen en sus paises de origen.
Los “actos impuros terrenales” no necesariamente tienen el mismo caracter que los
“actos impuros celestiales”. Sin embargo, continua manifestando el doctrinario, que el

problema es que las reglas celestiales tienen que bajar a la tierra y tocar piso.**?

192 Bullard Gonzalez, Alfredo, “No cometeras actos impuros: el orden puiblico y el control judicial del laudo

arbitral”’, Themis-Revista de Derecho, No. 63, Pera, 2013, Latindex, pag. 186.
%8 1bid., Pag. 197.
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Es decir que si un arbitro atendiendo al orden publico internacional general, podria
toparse con que el juez Estatal considere que dicho orden pubico internacional general
contrarie los principios mas basicos de moralidad y justicia de su jurisdiccion. Ante esta
premisa, es importante entonces tratar de delimitar mas a fondo que es lo que
comprende y que no comprende el orden publico internacional, teniendo como guia la

definicion de la ILA.

4.4 Qué comprende y qué no comprende el orden publico internacional en el
arbitraje

Ante el anterior acercamiento de un concepto universal de orden publico internacional y
para aproximarse aln mas, es conveniente realizar la siguiente interrogante ¢qué es lo
gue comprende el orden publico internacional dentro del arbitraje? Entendiéndose este
como una causal para no reconocer ni ejecutar los laudos arbitrales, y por consiguiente
como un limite, si se es violado, a la materia arbitrable dentro del arbitraje comercial
internacional y dentro del arbitraje en general. Para responder dicha pregunta, es
necesario estudiar las distintas tesis del orden publico, actualmente una ha adquirido
mayor aceptacion y protagonismo que la otra. No obstante, a continuacion se exponen
ambas tesis y lo que considera cada una de ellas como parte del orden publico

internacional.

4.4.1 Latesis maximalistay latesis minimalista

Actualmente se esta librando una contienda intelectual en diferentes jurisdicciones
sobre lo que debe entenderse por ‘orden publico’. En consecuencia, existen dos
bandos: Quienes abogan a favor de una tesis maximalista y quienes defienden una
tesis minimalista.*®*

En primera instancia, la tesis maximalista plantea una revision exhaustiva de la
jurisdiccion o competencia estatal sobre el laudo arbitral. Lo contrario plantea una tesis
minimalista:

La tesis maximalista se basa en la necesidad de que solo un estadndar muy estricto de

control judicial de los laudos arbitrales que traten temas de derecho de la competencia

1% Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico en México..., Op.cit., Pag. 8
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puede evitar el desconocimiento de las politicas sobre la competencia. Por lo tanto, los
maximalistas argumentan a favor de un control judicial exhaustivo de las conclusiones
de hecho y de derecho de los laudos para verificar el impecable cumplimiento de las
normas de derecho de la competencia, incluso ante una mera obligacion de su
violacion. Esta postura extrae sus extremas conclusiones de la proposicion de que el
derecho de la competencia es parte del orden publico, lo que se considera que implica
una revision exhaustiva del laudo a fin de verificar que las normas de derecho de la

competencia hayan sido correctamente aplicadas por los arbitros.'

La posicion contraria postula que este objetivo puede lograrse de una manera mas
respetuosa de los principios generales de la materia de arbitraje y de la funcién de los
tribunales en la revision de los laudos arbitrales. Esta postura sostiene que también
cuando se enfrentan con laudos que plantean cuestiones de legislacion imperativa, los
tribunales que llevan a cabo la revision deben limitarse a comprobar que los arbitros las
hayan abordado y que hayan emitido una decision de manera competente. Los
tribunales deberian abstenerse de revisar las conclusiones de hecho o de derecho de
los arbitros y no deberian pretender determinar si las normas imperativas han sido
aplicadas “correctamente”. La postura minimalista se basa en gran medida en la
proposicién de que se debe dar gran deferencia a la solucion alcanzada por los arbitros
y a la capacidad que estos tienen de aplicar las normas imperativas de manera

competente.'®

En segunda instancia, la tesis maximalista contempla una definicibn de orden publico
internacional mas amplia y abierta, por ello la revisiéon del laudo debe de ser mas
estricta e incluso puede considerarse que un tribunal arbitral no es competente
anicamente por existir elementos del orden publico internacional. Mientras que la tesis
minimalista considera que aun en presencia de elementos del orden publico
internacional la capacidad de los arbitros para conocer cierta controversia sometida por
las partes a su jurisdiccion, deben de ser competentes e incluso aplicar los principios y

elementos del orden publico internacional.

% Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo, Op.cit., Pag. 195.

% |bid., 196 y 197.
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La tesis maximalista postula una concepcion mas amplia del orden publico
internacional, que incluya todas las leyes de policia, asi como un control profundo de
los laudos a verificar que el orden publico aplicable esta siendo respetado, lo cual
conlleva una revision de fondo de los laudos; la minimalista considera que, aun en
presencia de las leyes de policia o principios de orden publico, el control del laudo por
el juez de nulidad o ejecucion debe ser minimo y no puede anular o no ejecutar el

mismo més que en casos excepcionales.'’

De manera que la tesis minimalista, respeta de mayor forma las exigencias, principios y
naturaleza del arbitraje, pues confia en lo resuelto por el arbitro y que este actud de
manera correcta aplicando las normas imperativas, las leyes de la policia e incluso los

principios de orden publico y orden publico internacional.

Las jurisdicciones mas avanzadas sobre la materia se empiezan a inclinar por la tesis
minimalista. Prueba de ello es un caso Francés que tuvo eco, en todo el mundo. En

Thales vrs Euromisile'®®

en donde la parte que buscaba evitar la ejecucion del laudo
argumentaba que el mismo era contrario al orden publico francés. La Corte de
Apelacién Francesa rechazé el argumento. Sostuvo que la violacion al orden publico
debe de ser “flagrante, efectiva y concreta”. La ilicitud para ser violatoria del orden
publico, debe “quemarle los ojos” al juez. Al hacerlo, adopto la tesis minimalista del
contenido de orden publico. Esta sentencia es considerada por muchos como la victoria

de la tesis minimalista.

No solo las jurisdicciones se estan inclinando mas hacia la tesis minimalista, también lo
hacen los grandes doctrinarios de la materia, todos coinciden que se tiene mas
aceptacion, debido el uso cotidiano y excesivo que se le da al concepto del orden
publico, por ser una definicion abierta, dentro del proceso arbitral e incluso dentro de

cualquier proceso en el derecho internacional privado.

197

108 Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico y arbitrabilidad..., Op.cit., Pag. 8.

Corte de apelacién de Paris, 18 de noviembre de 2004, Thales vrs Euromissile.
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En este contexto se expresa diciendo que: “Sin embargo, precisamente en razén del
uso y abuso que se ha dado a esta causal, es que los tribunales la han aplicado en
forma rigurosa, restringiendo y acotando el concepto de orden publico en materia de
arbitraje comercial internacional...” Por ello es pertinente aclarar que: *“...asi, aun
cuando la excepcién a la ejecucién fundada en el orden publico es la mas usada,
confiar en ella es riesgoso, por cuanto los tribunales la interpretan de manera estrecha y
rechazan la ejecucion solamente de aquellos laudos que violarian las nociones mas
béasicas de la moralidad y la justicia”.*®® Sin duda, esto es una llamada de alerta a los
profesionales del derecho, quienes aun creen en la aceptacion del concepto amplio del
orden publico, como causal para denegar cierto laudo.

En este orden de ideas, se coincide al manifestarse que pareciera “...ser que la
jurisprudencia y la doctrina se han inclinado a interpretar la causal de orden publico de
manera restrictiva, resultando aplicable Unicamente si el laudo arbitral ofende los
principios mas basicos y explicitos de justicia y equidad del Estado o si existe evidencia

ignorancia o corrupcion intolerables por parte del tribunal arbitral”.>*°

Es por ello que el arbitraje no puede ser excluido por la simple presencia de una norma
de este tipo. Ciertamente, ese era el caso en el pasado pero la doctrina y la
jurisprudencia han evolucionado mucho. En tal sentido, desde la mitad del siglo XX la
doctrina tomo conciencia que la inarbitrabilidad resultante de la presencia de una norma
de orden publico corre el riesgo de matar el arbitraje. En efecto, tal teoria conllevaria a
la vez la imposibilidad de recurrir al arbitraje desde que la cuestion tratada es resuelta
por una ley de orden publico, y la nulidad de la sentencia, aun cuando la cuestion sea

resuelta por el arbitraje de conformidad con la ley de orden publico invocada.?®*

199 McLean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle, Op.cit. Pag. 332.

200 cNUDMI, Compendio de la CNUDMI de jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, 2012, pag. 183, nota al pie
No. 1029.

201 E, Mezger “L’arbitrage commercial et |'ordre public”’, Traduccién de: Edwin Chavajay, Francia, RTD,
1948, pag. 612.
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En consecuencia, la tesis minimalista es la mas aceptada actualmente; no solamente
porque el orden publico es una definicion muy abierta y es excepcion mas utilizada para
el no reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral, sino también porque el arbitraje
ha demostrado ser, a lo largo del tiempo, una instituciéon capaz de poder aplicar ciertas
leyes y principios como las normas imperativas, las leyes de la policia asi como
principios de orden publico. En virtud de que sus representantes, los arbitros, cada vez
estan mas preparados. De manera que la tesis minimalista, no es mas, que un voto de

confianza que se le da al arbitraje, quien se lo ha ganado a pulso.

No obstante lo anterior, a continuacién se expone algunos elementos que para ciertos
autores forman parte del orden publico internacional, para una mejor comprension de

las mismas, asi como las posturas de ambas tesis en relacion a cada una.

4.4.2 El orden publico material y procesal

La doctrina ha resaltado al diferenciar entre el orden publico material y el procesal.
Basicamente el primero, lo forma parte aquellos principios, mencionados anteriormente,
en donde se funda la equidad, la justicia, la moralidad, principios econdmicos y politicos
e incluso la religiosidad de una determinada sociedad. Por lo que un laudo que
contrarie dichos principios, no nacera a la vida juridica. Por otro lado, se encuentra el
orden publico procesal, que establece que son aquellos principios y derechos que le
pertenecen a las partes dentro de un procedimiento, en este caso arbitral. Que si se

incumplen de igual forma, no nacera a la vida juridica el laudo.

Se sigue el mismo criterio mencionandose que el orden publico tendra dos vertientes,
una material y otra procesal. En la primera se incluirian los principios juridicos, publicos
y privados, politicos, morales y econdmicos que son absolutamente obligatorios para la
conservacion de la sociedad de un pueblo y en una época determinada; en la segunda,
las formalidades y principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico procesal.?%?

En cuanto al orden publico material, se contempla por parte del Comité de Arbitraje

Internacional de la ILA unos ejemplos de principios sustantivos fundamentales: la

292 acruz Mantecén, Miguel, Op.cit., Pags. 167 y 168.
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prohibiciébn de abuso de derecho, la buena fe, pacta sunt servanda, la prohibicion de
expropiacion sin compensacion, la prohibicion de discriminacion, la prohibicién de
actividades contra bones mores como la pirateria, el terrorismo, el genocidio, la
esclavitud, el contrabando, el trafico de drogas y la pedofilia.’®® Sin duda estos ejemplos
forman parte de los principios consagrados en una sociedad e incluso pueden formar

parte de principios de un orden publico internacional transnacional.

Asi mismo se menciona que, conforme a la interpretacion constitucional, éste deberia
referirse al conjunto de derechos fundamentales y libertades publicas de contenido
material reconocidas en la constitucion, quedarian también incluidas como
pertenecientes al orden publico aquellas normas de derecho necesario dictadas dentro
del alcance de estos derechos y libertades.?®* En el presente ejemplo, se habla de una
interpretacion constitucional, ésta se refiere a que el orden publico, debe de incluir los
principios y por consiguiente derechos plasmados en la Constitucion. Esta teoria sera

abordada en el siguiente punto.

En otro orden de ideas, en cuanto al orden publico procesal, se puede sefialar la falta
de imparcialidad de los arbitros, la confeccion por la institucion arbitral de los contratos
de adhesién que incorporan la clausula arbitral, la concurrencia en uno de los arbitros
de la condicién de asesor de la parte que insta el procedimiento, o el ofrecimiento de la
institucién arbitral de sus servicios de mediacidbn al demandado para solucionar la

controversia sometida por la contraparte.?*

Asi como, se sefialan los ejemplos de vulneraciones al orden publico procesal indica la
parcialidad del tribunal, la emision del laudo por juez inducido o afectado por fraude o
corrupcion, el quebrantamiento de la justicia natural, la desigualdad de las partes en la
eleccion del tribunal arbitral y la inconsistencia del laudo con otra decisién de un tribunal

ordinario o arbitral que tiene efecto de res judicata en el foro de ejecucion.?® De
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pon Citado por: McLean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle, Op.cit., Pag. 337.

Mallandrich Miret, Nuria, Op.cit., Pag. 72.
295 | acruz Mantecon, Miguel, Op.cit., Pag. 168.
% Mc Lean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle, Op.cit., Pag. 338.
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manera similar se contempla que pueden sefialarse supuestos de vulneracion del orden
publico procesal “la infraccion de los principios de audiencia, contradiccién e igualdad,
de principios de orden publico procesal como la utilizacion de pruebas ilicitas, falta o

insuficiencia de motivacién del laudo”.?%’

A pesar de su aplicacion restrictiva, existe un consenso en la jurisprudencia en que la
causal referida a orden publico abarca tanto aspectos sustantivos como procesales.?%
Y dichos aspectos o principios no pueden ser violados por sentencia arbitral, sea por
procedimiento o, sea por si contenido sustantivo.’® El consenso, claramente no es
solamente en la jurisprudencia sino que también en la doctrina, por lo que sin importar
gue se encuentre dentro de una postura maximalista o minimalista se considera que el
orden publico internacional lo conforman tanto aspectos materiales o sustantivos, es
claro, pues se conforma por los principios de cada sociedad asi como aspectos
procesales entendidos basicamente en la equidad en la audiencia, el correcto desarrollo
del proceso arbitral y los demas principios y derechos que conforman un proceso licito y

legal para las partes.

4.4.3 El orden publico y principios constitucionales

En la doctrina, especialmente espafiola, resalta la relacion que tienen el orden publico y
los principios constitucionales, por ende los derechos humanos plasmados en ella. Asi
se manifiesta por Gonzalo Quiroga, Marta que “existe, pues, un cierto control parcial de
naturaleza constitucional sobre el fondo del asunto limitado a los derechos

fundamentales constitucionales. ..”?*°

207
208
209

Lacruz, Mantecén, Miguel, Op.cit., Pag. 165.

Mc Lean, Magaly, Jaime, Moreno-Valle, Op.cit., Pag. 337.

Mezgravis, Andrés, Il Congreso Internacional de Arbitraje, La convencion de Nueva York 50 afios
después, “El orden publico sustantivo, el orden publico procesal y la arbitrabilidad como causales de
denegacion del laudo: especial referencia a Venezuela y otros paises de América Latina”, Madrid, 29
de junio de 2008, pags. 19-20. Disponible en: http://www.mezgravis.com/El-orden-pub-vf-rev-07-08.pdf,
fecha de consulta: 20/7/2016.

1% Gonzalo Quiroga, Marta, Op.cit. Pag. 725.
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En una Sentencia Espafiola®!

se dice que “el concepto de orden publico se refiere al
orden publico constitucional y no al amplio del ordenamiento juridico espafiol”. En el
mismo sentido se ha sefalado por la doctrina espafiola que desde la promulgaciéon de
la Constitucion Espafola y de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el
concepto de orden publico ha adquirido un matiz constitucional. A partir de su sentencia
43/1986, de 15 de abril el Tribunal Constitucional ha identificado el orden publico con
los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos por la Constitucion

Espafiola.?*?

De igual forma se contempla diciéndose que hay que entender que hay vulneracién del
orden publico cuando el laudo no cumple las garantias procesales fundamentales
recogidas en la Constitucion, debiendo ser también posible un orden publico material
que defienda las normas y principios constitucionales de caracter material.”** En este
sentido se consider6 también en una sentencia espafola que “debe considerarse
contrario al orden publico, aquel laudo que vulnere los derechos vy libertades
fundamentales reconocidos en el Capitulo Il Titulo | de la Constitucion, garantizados a
través de los dispuestos en términos de generalidad en el articulo 24 de la misma,

incluyendo la arbitrariedad patente referida en art. 9.3 de la Constitucion”.**

Para cualquier jurisdiccion, la no aplicacion y apego en un procedimiento arbitral a los
principios constitucionales de cada Estado asi como el desconocimiento de los
derechos plasmados en ella. Significaria, sin lugar a dudas, la no ejecucion ni
reconocimiento de un laudo arbitral. Por ende, sin importar si se pertenece a una tesis
maximalista 0 minimalista, los principios constitucionales forman parte del orden publico
y orden publico internacional, que encontrarian una referencia en los tratados

internacionales sobre Derechos Humanos.

?1 sentencia de Audiencia provisional de Madrid, No. 255/2009, del 22 de junio de 177, citada por:

Lacruz Mantecon, Miguel, Op.cit., Pags 166 y 167.

212 Malladrich, Miret, Nuria, Op.cit., Pag. 71

213 | acruz Mantecon, Miguel, Op.cit., Pags. 163 y 164.

2 Tripunal Superior de Justicia. Sala de lo Civil y Penal, Resolucion No. 58/2015, Madrid, Pag. 3,
disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=745840
7&links=arbitraje%20%2258%2F2015%22&0ptimize=20150903&publicinterface=true, fecha de
consulta: 4/7/2016.
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4.4.4 Las normas imperativas

Las normas imperativas son un minimo numero de normas cuyo contenido considera de
obligado cumplimiento y que vienen a limitar la autonomia de la voluntad de las partes.
Si estas normas se analizan detalladamente puede observarse que en realidad se trata

de concreciones de los principios que rigen el arbitraje.”*

Al seguir esta linea, al orden publico se le atribuyen dos aspectos: Uno negativo; que
constituye el correctivo a normas directas o de conflicto, en tanto ellas no podran
determinar la aplicacién de otro derecho que viole los valores esenciales de la sociedad
del foro en el cual se juzga la cuestion. El otro, positivo, esta dado por las normas
directas con que cuenta cada sistema juridico, que no pueden ser dejadas de lado por

las partes.?®

En el transcurso del presente trabajo se ha dejado claro que la autonomia de voluntad
es la columna vertebral del arbitraje. Pues a través de ella, las partes tienen plena
facultad para realizar ciertas acciones y adquirir derechos. Sin embargo, se ha
expresado también, que esa autonomia no es ilimitada. Pues sino el arbitraje seria una
especie de anarquia en donde las partes haria lo que quisieran; la autonomia de
voluntad en el arbitraje, por citar un par de ejemplos, tiene como limite la arbitrabilidad
de la materia (abordado en el capitulo anterior) y el, presente tema, orden publico,

cuando ha sido violado.

Las partes no pueden renunciar o dejar, a simple voluntad de ellas, que se les aplique
las normas de caracter imperativo, dentro de un procedimiento arbitral. Es por ello que
algunas corrientes han catalogado esta accion violatoria al orden publico del Estado de

donde se esté llevando a cabo el arbitraje.

Se sigue la misma linea mencionandose que las normas imperativas son la base
fundamental de los ordenamientos juridicos modernos, las que deben de ser

rigurosamente cumplidas. El caracter fundamental de muchas normas imperativas

215 Mellandrich Miret, Nueria, Op.cit., Pag. 68.

1% Moreno Rodriguez, José Antonio., Op.cit., Pag. 10.
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supone que las mismas sean casi unanimemente reconocidas como parte del orden
publico. La pregunta es, entonces, si el caracter imperativo y de orden publico de tales
normas impone un tipo de revision del laudo que se extienda mas alla del examen
minimo que normalmente se considera indispensable para salvaguardar la finalidad, en

principio, de los laudos arbitrales.?!’

La respuesta seria clara, si los que resolvieran son los jueces o si se tratara de un
arbitraje nacional, pues ellos no pueden dejar de obviar las normas imperativas de su
foro o de su Estado. Sin embargo ¢(Qué pasa cuando se est4d ante un arbitraje

internacional? ¢ A qué normas imperativas se debe de regir el arbitro?

En relaciéon a ello Julio César Rivera, expresa que para empezar, los arbitros no tienen
foro, con lo cual para ellos todas las leyes imperativas, aun las del pais sede, son
Foreing mandatory rules (norma obligatoria extranjera). Pero los arbitros deben de
aplicar las normas imperativas de la ley que las partes han elegido (la lex contractus),
con la sola exigencias que ellas no contrarien el orden publico internacional; los arbitros
no estarian obligados a aplicar una norma del pais cuya ley rige el contrato que
estableciera un boicot contra otro pais fundado en razones de animosidad religiosa o
racial, En otras palabras, el arbitro estaria obligado a aplicar las reglas de orden publico

estatal, ademas de las que pueden calificarse de orden publico transnacional.**®

Con respecto a lo antes planteado y siguiendo una tesis minimalista, se contempla que,
del hecho de que las normas imperativas, o al menos sus objetivos basicos sean parte
del orden publico, no se sigue que cualquier supuesta violacion de esas normas pueda
resultar en la anulacién o el rechazo de la ejecucion del laudo en razén de la violacion
del orden publico. Asi mismo la aplicacion errénea e incluso la falta de aplicacion de
esas normas por parte de los arbitros o el simple apartamiento de una decision emitida
por una autoridad de aplicacion, no son en si mismos suficientes para dar lugar a una

violaciébn de orden publico. Los Unicos incumplimientos capaces de calificar como
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s Gaillard, Emmanuel y Diego P., Fernandez Arroyo, Op.cit., Pag. 194

Rivera, Julio César, “El orden publico en el arbitraje”, Revista Latinoamericana de Derecho, nium. 9-10,
México, enero-diciembre de 2008, Institucién de Investigaciones juridicas de la UNAM, pag. 273.
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violaciones al orden publico y, por lo tanto, de tener como consecuencia la anulacion o
el rechazo de ejecucién de un laudo son por consiguiente aguellos que hacen peligran

seriamente los objetivos de las normas en cuestion.**°

En contraposicién una tesis maximalista se opondria, en primera instancia a que las
normas imperativas, sean arbitrables y por consiguiente conocidas por un arbitro. En
segunda instancia, seria inconcebible que en la solucion del arbitro se dejaran de
aplicar ciertas normas imperativas, aunque no se vulnere los objetivos de dichas
normas. Sin embargo, a lo largo del tiempo se le ha dado credibilidad y el mencionado
voto de confianza a los arbitros, para que ellos puedan aplicar las normas imperativas y
de cierta forma, al no tener un foro determinado, no aplicar con rigurosidad preceptos
contemplados en otras normas imperativas, de un determinado Estado, siempre y
cuando no se contrarien los principios por los cuales se rigieron dichas normas asi

como no se vulnere el orden publico internacional.

4.45 Las leyes de policia

Para algunos autores, como se contemplé en la definicion de orden publico
internacional, las leyes de policia forman parte del orden publico internacional, para
abundar en el tema, se sefiala, en su concepcion mas aceptada, que el orden publico
internacional “puede tener un triple origen: por una parte estan los principios basicos del
ordenamiento que no pueden ser dejado de lado ni en situaciones internacionales; en
segundo lugar, las denominadas leyes de policia; y por ultimo, estan las obligaciones

» 220

internacionales de cada Estado”.“" (El énfasis es propio). Ante esta premisa, cabe

definirlas.

El origen de las mismas es en el Estado de Francia, quien lo regulé en su Cadigo Civil
desde 1804, a quien se les conoce como: “Loi de pdlice”, y son aquellas leyes cuya
aplicacién inmediata es necesaria para salvaguardar los intereses cruciales para la
organizacién politica, econdmica, y social de un pais. Es una ley muy importante que el

juez franceés esta obligado a aplicar.
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120 Gaillard, Emmanuel y Diego P., Fernandez Arroyo, Op.cit., Pags. 204 y 205.

Rivera, Julio Cesar, Op.cit., Pag. 283.
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En este sentido se contempla que, para los franceses las leyes de policia son las que
se aplican inmediatamente, a diferencia de la figura del orden publico, que constituye
una excepcion luego de que el mecanismo conflictual determino aplicable una ley
extranjera. Se trata entonces de regulaciones concretas aplicables al caso, y no
principios generales extraidos del sistema, como lo son del orden publico como factor
correctivo de las normas de conflicto.?”* De acuerdo con las mencionadas doctrinas,
pareciera que las leyes de policia, son una forma diferente de llamar a las normas

imperativas.

Se sigue este criterio al advertirse que el aspecto positivo que se le da al orden publico
internacional que estd dado por las normas directas con que cuenta cada sistema
juridico, que no pueden ser dejadas de lado por la voluntad de las partes, coincide con
la nocién de “normas imperativas” del derecho internacional privado u otras

expresiones.??

No obstante lo anterior, se clarifica que la diferencia entre las normas imperativas y las
leyes de policia, es “que la expresidon “normas de policia” se aplica a casos
internacionales tipicos; “norma coactiva o imperativa” se aplica a casos internos”.?>; Y
sus ambitos son la proteccion de la competencia, la tutela de la parte mas débil del
contrato, ciertas normas de policia econdmica, como las reglas aduaneras o de control
de cambios;*** En este sentido se estipula que son reglas sobre el control de cambios,
como controles monetarios o sobre precios, proteccion ambiental, medidas de embargo,
bloqueo, leyes tributarias y aun leyes para proteger a las partes débiles de la relacion,
como puede serlo el consumidor;?*® De manera que protegen principios internacionales,

como la salud publica, la proteccién del medio ambiente, las que combaten el lavado de
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vy Moreno Rodriguez, José Antonio, Op.cit., P4g. 10.

Oviedo Alban, Jorge y otros, Op.cit., Pag. 228-229.
3 Boggiano, Antonio, Curso de derecho internacional privado, 42. Edicién, Argentina, LexisNexos
Abeledo-Perrot, 2004, pag. 278.

224 Rivera, Julio César, Op.cit., Pag. 285.

% Cardenas Mejia, Juan Pablo., “Las causales para denegar el reconocimiento de un laudo que pueden
ser declaradas de oficio”, Revista Internacional de Arbitraje, nim. 6, Colombia, enero a junio de 2007,
pag. 25.
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dinero o la falsificacién de moneda.?® Para citar algunos otros ejemplos; el control de
cambios la prevencion y sanciéon de conductas como corrupcion, fraude, soborno,
lavado de dinero, trafico de personas y de partes del cuerpo humano, proteccién de

sujetos tipicamente débiles como trabajadores, consumidores menores.?*’

Por tanto las leyes de policia, son aquellos principios universales plasmados en normas
imperativas, que por ser principios universales, pueden llamarseles o catalogarseles
como normas internacionalmente imperativas. Asi se contempla que en dichas normas
internacionalmente imperativas “quedarian cubiertas bajo su mandato las normas de
policia o normas de aplicacion inmediata...”??®. Y su aplicacién debe de ser inmediata,

porque le interesa a la colectividad de la humanidad.

El ejemplo mas claro es el medio ambiente y la salud publica. Ahora bien, siguiendo
desde luego una tesis minimalista, los arbitros internacionales se encuentran en la
obligacion de aplicar dichas leyes de policia y la jurisdiccion estatal limitarse
Gnicamente a la verificacibn minima de que se aplicé de forma correcta las presentes

normas.

4.4.6 Obligaciones internacionales del Estado

Siguiendo el concepto, mas aceptado, del orden publico internacional, el cual informa
que él mismo se encuentra conformado por “... las obligaciones internacionales de cada
Estado”. De manera que ello, alude a los compromisos que el Estado ha asumido como
miembro de la comunidad internacional a través de todo tipo de tratados, convenciones
u otras fuentes de compromisos internacionales. De manera que el Estado que hubiera

suscripto las convenciones sobre limitacion de armas quimica, biolégicas o nucleares
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o Rivera, Julio César, Op.cit., Pag. 286.

Albornoz, Maria Mercedes, “La tendencia a favorecer el desarrollo del arbitraje comercial internacional
mediante el debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas”, Boletin de Derecho
Comparado, num. 139, enero-abril de 2014, pag. 19.

228 Kessedjian, Catherine., “Mandatory Rules of Law in International Arbitration: What are Mandatory
Rules, American Review of International Arbitration, nim. 18, 2007, pag. 147.
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no deberia dar ejecucion a una laudo que importara, por ejemplo el reconocimiento de

la eficacia de un contrato relativo a ellas.??°

4.4.7 Las leyes de orden publico

Si bien las “leyes de orden publico” pueden llegarse a confundir, naturalmente, con el
“orden publico” puesto que su denominaciéon es casi que la misma, sin embargo su
significado y alcance dentro del derecho internacional privado y dentro del arbitraje, es
radicalmente distinto. Es por ello que la mayoria de doctrinarios y jurisdicciones

coinciden en que estas no son lo mismo.

El legislador nos ha puesto en un acertijo. Existen literalmente centenares de leyes que
se autoproclaman de ‘orden publico’ o utilizan la nociéon de ‘orden publico’ con fines
diversos. ¢Quiere ello decir que todas esas referencias actualizan la causal de nulidad
0 no ejecucion de un laudo arbitral por ‘orden publico’? La respuesta es un tajante

‘nO’.ZSO

El término orden publico puede encontrarse en diversas leyes. Sin embargo ello no
implica que toda caracterizacion de una ley como ‘orden publico’ la torne inarbitrable.
Para que una ley de ‘orden publico’ o ‘interés social’ se eleve a rango de orden publico
como causal de invalidez de un laudo tiene que tratarse de una "nocion basica de

moralidad y justicia” del sistema juridico relevante.?*

Por lo tanto, concluyen la mayoria de autores que el hecho de que una materia
sometida a arbitraje, se encuentre regulada por una ley de orden publico no escapa del
radio del arbitraje. Para ello, la materia o “los derechos involucrados sean disponibles

para las partes; para estar excluida deberia caer dentro de algunas prohibiciones
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Y Rivera, Julio César, Op.cit., Pag. 287.

Gonzales de Cossio Abogados, Gonzales de Cossio, Francisco, Lo Ludico del Orden Publico, México,
2013, pag. 2, disponible en:

http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/LO%20LUDICO%20DEL%200RDEN%20PUBLICO.pdf, fecha de
consulta: 20/05/2016.

31 Gonzales de Cossio, Francisco, Orden Publico y Arbitrabilidad..., Op.cit., Pags. 6 y 7.
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expresamente establecidas en la ley”.?** Asi como, aunque suene ambiguo, que la

materia no vaya en contra del orden publico internacional.

4.4.8 Conclusion de lo que comprende el orden publico internacional en el
arbitraje

De lo anterior se concluye que distintas cortes y corrientes doctrinales, consideran que
el orden publico internacional se encuentra constituido por los elementos: a) material o
sustantivo: Que comprenden todos aquellos principios en los que se ha fundado una
sociedad, en estos principios también se encuentran los plasmados en la Constituciéon y
los Derechos inherentes a la persona humana, asi como, el elemento procesal, que no
busca mas que darle un trato equitativo y velar por un proceso justo e igualitario entre
las partes. b) las leyes de policia; y c) Las obligaciones asumidas por el Estado: A

través de tratados o convenios internacionales.

Quedando descartadas, lo que considera una tesis maximalista dentro del concepto de
orden publico, los siguientes elementos: 1) las normas imperativas: que si bien no se
descartan del todo, pero la practica internacional ha demostrado que en un arbitraje
internacional pueden ser un tanto flexibles al no aplicarse siempre y cuando no se
vulnere el fin primordial de dicha norma y siempre y cuando se encuentre ante un
tribunal arbitral internacional, claro esta que si es un arbitraje nacional no cabria esta
posibilidad y hasta es posible que si se considere parte del orden publico nacional . 2)
las leyes de orden publico: Que por el solo hecho de llevar el nombre ‘orden publico’ no
quiere decir que recaiga sobre la categoria de causal para denegacién de
reconocimiento de un laudo, dependera mas que todo que la materia que regule dicha

ley sea arbitrable.

Ante esta conclusion, es necesaria la consideracion, nuevamente, de la recomendacion

de la ILA en cuanto a la definicibn de orden publico internacional como causal para

282 Legis, Arbitraje Comercial Internacional, Rivera, Julio César, El Orden Publico en el Arbitraje, Uruguay,

2010, disponible en:
http://www.arbitrajecomercial.com/BancoConocimiento/E/el_orden_publico_en_el_arbitraje/el_orden_publ
ico_en_el_arbitraje.asp , fecha de consulta: 20/05/2016.
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denegacion de un laudo arbitral que nos informa que la misma se encuentra
conformado por los “i) Los principios fundamentales relativos a justicia y moralidad que
el Estado desea proteger aun cuando no esté directamente involucrado (numeral (a),
del primer parrafo del presente punto); ii) las reglas designadas para servir los intereses
politicos, sociales y econdmicos de dicho Estado, conocidos como leyes de policia.
(Numeral (b)); y iii) el deber del Estado de respetar sus obligaciones ante otros Estados
u organismos internacionales” (numeral (c)). De manera que dicha recomendacion a
englobado idealmente, siguiendo una postura minimalista, o que se debe de considerar
como un orden publico internacional de acuerdo a lo que dicta la jurisprudencia y
doctrina.

4.5 La denegacién de reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral por causal
de orden publico

Ahora bien, descartando del primer plano una tesis maximalista, que en el ambito
internacional arbitral asi como en jurisdicciones estatales avanzadas en cuanto al
arbitraje, ha dejado de tener relevancia, que no le permitiria a un tribunal arbitral
conocer sobre una controversia cuando exista materia de orden publico y por
consiguiente el laudo arbitral que emitiria dicho tribunal no podria ser reconocido ni
ejecutado. Y teniendo, como protagonista, a una tesis minimalista que le permite al
arbitro tener plena competencia para resolver un litigio al cual las partes le han
encomendado su resolucion y en donde se encuentra aparejada una cuestién de orden
publico. Asi como, con una aproximacion mas real de lo que se considera como orden
publico internacional (contemplada en los puntos anteriores). Surge la duda ¢Cuando

es que se debe de denegar un laudo arbitral?

La mayoria, por no decir todas, las convenciones, tratados y legislaciones®?® que
regulan el arbitraje establecen que “se podra denegar el reconocimiento y ejecucion de

una sentencia arbitral si se comprueba que: ... la sentencia sean contrarios al orden

28 A excepcion del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y

naciones de otros Estados (Convenio de CIADI), que no contempla la arbitrabilidad ni el orden publico
como causal de denegacion del laudo. La respuesta a ¢,si es conveniente o no? debera ser propia del
lector.
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publico...” De manera que la respuesta podria ser tan sencilla al decir que un laudo no
puede ser reconocido ni ejecutado cuando se contrarien y se desvirtien los elementos

y principios que conforman la definicion de orden publico internacional.

No obstante, teniendo en cuenta que el Juez Estatal es el que tiene la facultad de
denegar un laudo arbitral por razén de orden publico y si para contestar a la pregunta
hecha al principio de este punto, tendriamos que remitirnos a cada juez competente en
la materia, cada quien tendria un criterio y se inclinarian hacia una tesis determinada,
debido a que en ocasiones no todos los jueces poseen una aproximacion, como la

recomendacion de la ILA, sobre lo que comprende el orden publico internacional.

Por lo que, como sefiala el Magistrado Roman Solis, se entiende que el orden publico
sera lo que el Juez dice que es. Sea el juez nacional o el internacional. Por ello, la
concepcion de orden publico parte de la necesidad que la interpretacion jurisprudencial
se haga de manera estructurada apoyandose en lo mejor de la doctrina. Eventualmente
podrian darse apreciaciones equivocadas sobre lo que es orden publico; a lo mejor lo

que es orden publico para el juez no lo es para la sociedad.?3*

En el mismo sentido: “Existe en materia de arbitraje un concepto que puede
transformarse, por paraddjico que ahora pueda resultar, en la llave que defina el éxito o
el fracaso de este valioso instrumento de solucidon de controversias en lberoamérica.
Este concepto es el orden pubico. El éxito o fracaso dependera de la aplicacion que los

tribunales nacionales hagan del mismo”.%*

En conclusion la denegacién del reconocimiento y/o ejecucion de un laudo arbitral
internacional dependera de que criterio que sigue la jurisdiccion estatal, respecto a lo
que se considera, lo que comprende el orden publico. Sin embargo como se ha
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e McLean, Magaly, Op.cit, Pag. 124.

Marin Gonzélez, Juan Carlos y Rolando, Garcia Mirén, “El concepto de orden publico como causal de
nulidad de un laudo tratdndose de un arbitraje comercial internacional”’, Revista de Derecho (Valdivia),
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contemplado por la doctrina no se puede permitir que el orden publico pueda “ser
esencialmente variable, a conveniencia subjetiva del juzgador o interprete de turno”.?*®

En consecuencia, se mencionan tres principios, como una sintesis de lo anteriormente
establecido, que resuenan en la doctrina, que deberia de servir como guia a los
Tribunales Estatales en los casos en los que se solicite la nulidad de un laudo por ser

contrario al orden publico; la excepcionalidad, interpretacion restrictiva y la evidencia.

El principio de excepcionalidad se refiere a que se debe de respetar el principio de cosa
juzgada que poseen los laudos arbitrales, por tanto la jurisdiccion estatal no esta
llamada a pronunciarse nuevamente sobre el fondo de la controversia, Unicamente se
encuentra llamado a evaluar si el laudo se opone a los principios mas elementales de
moralidad y justicia de un determinado sistema juridico. El principio de interpretacion
restrictiva informa que ante el amplio concepto de orden publico, es fundamental que
los tribunales mantengan una gran disciplina interpretativa y eviten incorporar nuevas
categorias al concepto de orden publico, para evitar esto lo recomendable es
interpretarlos y construirlos de forma restrictiva. Por ultimo el principio de evidencia se
refiere a que la revision emprendida por el juzgador debe de ser minima. La ilegalidad
debe de saltar a la vista del juzgador. Si es necesario emprender un analisis forzado,
exhaustivo, que admite una argumentacion alternativa que evadiria la actualizacion de

la causal, no se esta en presencia de un auténtico orden publico.?*’

En base a esto es necesario que una jurisdiccion estatal, tenga una unificacion de
criterio en cuanto a que tesis se debe seguir, una maximalista o una minimalista, claro
estd que segun la practica internacional, la mas recomendable es seguir la segunda
tesis. Que respeta mas los principios y funciones que la institucion del arbitraje posee,
asi como, respeta la autonomia de voluntad que poseen las partes al someter sus
conflictos a un tribunal arbitral al cual le tienen plena confianza como el mejor método
de resolucion de sus conflictos. Por otro lado al seguirse la mencionada tesis, y tener en
cuenta la recomendacion de la ILA sobre lo que es orden publico internacional, no solo

se fortalece el arbitraje sino que también permitiria tener laudos mas unificados en
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cuanto a una denegacion o ratificacion de sentencias arbitrales por causal de orden

publico.

4.6 Orden publico y materia de arbitraje

Como una consecuencia de todo lo contemplado en este trabajo y a manera de
sintesis; ¢el orden publico es un limite de la arbitrabilidad? Por lo anteriormente
mencionado, claro estd que cuando se ha violado el orden publico por las partes un
tribunal arbitral no puede ser competente para resolver determinada competencia, pero
que sucede cuando se esta involucrado el orden publico, es decir cuando no ha sido
violado. Es en realidad una causal valida para denegar un laudo arbitral y por
consiguiente afectar la arbitrabilidad de una materia, simplemente cuando sea una
materia de orden publico. Nuevamente y como se manifesté en el punto en especifico,

depende de la tesis maximalista 0 minimalista en que se encuentre.

Una tesis maximalista expresaria que claramente, cuando se encuentra involucrado el
orden publico en una controversia, que debe de ser resuelta por arbitraje, los arbitros
deberian de declararse incompetentes. Muchos reconocidos doctrinarios creen que asi
debe de ser, por ejemplo, se manifiesta que “por razones de orden publico, los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales pueden considerar mas adecuado

que la controversia la resuelvan los tribunales del Estado”.>*®

Y una tesis minimalista seguiria el siguiente criterio: “...decir que todo lo que no es
arbitrable es orden publico resulta un poco extremo. Seria conveniente adoptar una
postura limitada que so6lo queden comprendidos dentro del orden publico los principios
fundamentales de justicia moral y los intereses esenciales del Estado. La violacion del
orden publico debe de ser tal que “queme” los ojos del juez. Asi lo decia la corte de
casacion francesa. Y yo quisiera que éste fuera el estandar. La violacion debe ser tan
flagrante, tan evidente, que el juez no tenga que buscar mas alla. Debe serlo on its

face”.?*° La presente tesis, ha quedado demostrado, en todos sus aspectos, ha sido la
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que ha tomado mejores adeptos y la que tiene mejor aceptacion actualmente en el

arbitraje internacional.

Actualmente en el ambito internacional, decir que el orden publico no es un limite de la
arbitrabilidad, mas que una tesis maximalista o minimalista, es un proceso de evolucion
que ha ido tomando el arbitraje. Es decir, los tribunales arbitrales internacionales,
ciertamente con ayuda e incentivo de cortes Estatales, se han posicionado o han tenido

un proceso de evolucion pasando de una tesis maximalista a una minimalista.

Asi se contempla por Caivano Roque, enfatizando que la opinién prevaleciente de los
tribunales hasta mediados de siglo XX fue que no eran arbitrables las disputas que
“‘involucran” el orden publico, el acuerdo arbitral no es nulo porque la controversia
simplemente “roce” cuestiones de orden publico, sino solamente cuando el orden
publico haya sido efectivamente violado, ah esto se le ha denominado por el autor como

un proceso de evolucion.?*°

Hay quien asimila la arbitrabilidad al orden publico como resultado de lo cercano de
ambos conceptos. Ello es un error. Es cierto que hay cierto traslape. Sin embargo, la
hipétesis es diversa. Existen temas de orden publico que son arbitrables, materias que
no son arbitrables por ser de orden publico, y materias que son tanto de orden publico
como inarbitrables. El que existan variables diversas necesariamente implica que no
son lo mismo. Ello es no solo légico, sino que no sostenerlo asi violaria una regla de
hermenéutica juridica: dejaria sin contenido a una de las causales. Las buenas leyes no

son tautolégicas.?*

Asi las cosas, la tendencia actual es distinguir entre lo que constituye las materias no
arbitrables y los casos en que debe de aplicarse el orden publico. En el fondo, cuando
una controversia no es arbitrable deriva que el Estado ha querido reservar la solucién

del conflicto a los jueces estatales, dados los intereses en juego. El hecho de que deba

#49 Caivano, Roque, “Arbitrabilidad y orden publico”, Foro Juridico: Revista de Derecho, Vol. No. 12, Peru,

2013, editorial Pontifica Universidad Catolica de Per(, pag. 68.
1 Gonzales de Cossio, Francisco, Orden publico y Arbitrabilidad, Op.cit., Pag. 15.
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aplicarse una norma de orden publico no afecta la arbitrabilidad, pues el arbitro la debe
de aplicar.?*?

El orden publico y la arbitrabilidad o materia arbitrable, ha quedado demostrado, son

dos conceptos intimamente relacionados, “son el duo dinamico, del arbitraje”, en

palabras de Francisco Gonzales de Cossio®*

|244

, Sin embargo, para la doctrina y
jurisprudencia arbitral y estatal”™, el orden publico no puede ser un limite de la
arbitrabilidad, refieren los anteriores doctrinarios y como se mencion6 en su momento,
que incluso el arbitro se encuentra en la posibilidad de poder aplicar normas de orden
publico, bajo un control minimo de la jurisdiccion estatal y hasta incluso debilitar o no
aplicar estrictamente ciertas normas imperativas, por lo que en conclusion, el orden
publico internacional no debe de ser un limite del arbitraje o de la arbitrabilidad,
solamente es considerado como un limite, cuando este ha sido violado por las partes o

bien por el arbitro.

4.7 Consideraciones finales

El orden publico en general, ha demostrado ser un tema muy espinoso, por ser
subjetivo y complejo a la vez. Es subjetivo debido a que puede diferir de Estado a
Estado asi como de Juzgador a Juzgador, no solo eso, también es complejo debido a
gue lo conforman muchos elementos que en ocasiones son dificiles de delimitar, en
parte debido también a su caracteristica subjetiva. Ha sido considerado por la doctrina y
jurisprudencia como un “caballo rebelde”, un “nifio terrible”, un “monstruo” e incluso
comparado con el sexto mandamiento que reza: “No cometeras actos impuros”. Aunque
se menciona, posteriormente, bajo algunos de estos calificativos, que el caballo puede
ser controlado y canalizado de forma correcta asi como que el monstruo se encuentra
en fase de domesticacion. En esto ha contribuido de gran manera el trabajo arduo y en

conjunto que realiza el arbitraje, la doctrina, asi como la jurisdiccion estatal.
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Céardenas Mejia, Juan Pablo, Op.cit., P4gs 6 y 8.

En la obra, ya citada: “Orden publico y Arbitrabilidad”, pag. 16.

Por citar algunos ejemplos: Corte de apelacion de Paris, 15/06/1956, Sigma vrs Bezard; Corte de
Casacién de Francia, 29/11/1950, Tissot vrs Neff, Corte Suprema de Estados Unidos 8/06/87,
American Express Inc vrs McMahon; Corte Suprema de Estados Unidos 2/07/85, Mitsubishi Motors vrs
Soles Chrysler- Plymounth Inc.
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La denegacién o reconocimiento de un laudo arbitral por parte de una jurisdiccion
estatal, mucho tiene que ver con lo amigable que es dicha jurisdiccion y el Estado con
el arbitraje asi como la cultura arbitral de cualquier Estado. No es un secreto que donde
mayor se encuentra desarrollado el arbitraje es en parte por el respeto y admiracion que

le tiene la jurisdiccion Estatal a los arbitros y a al arbitraje en general.

En la practica arbitral internacional se le permite a un arbitro conocer una controversia
gue se encuentre relacionada con el orden publico, siempre y cuando sea bajo un
minimo control judicial al momento del reconocimiento y ejecucién del laudo. En donde
se debe de verificar que se aplicaron de forma correcta las normas de orden publico asi

como que no van en contra de los principios que rigen el mismo.

En este orden de ideas, la arbitrabilidad de una materia no dependeria,
necesariamente, si se esta en presencia de una norma o principios de orden publico,
siempre y cuando se apliqguen de forma correcta por el arbitro. En consecuencia la
arbitrabilidad se debe de ponderar en el interés que tiene el legislador de reservar a los
jueces estatales la exclusividad del conocimiento de un conflicto entre las partes asi
como de confiarle a los arbitros las materias que él establece que debe de conocer una
jurisdiccién arbitral. Como se contemplé en el capitulo tercero de la presente
investigacion, dicha arbitrabilidad se puede traducir, generalmente, en los derechos
disponibles, los asuntos de propiedad y todo lo que se puede llevar a cabo a través del

contrato de transaccion.

En base a ello, si se ha considerado por parte del legislador que la jurisdiccion arbitral
tiene capacidad para conocer una materia por ser un derecho disponible de las partes
asi como es voluntad, de las mismas, que se resuelva un conflicto a través de esta via,
aunque se encuentre involucrado el orden publico. No se ve porque no se deba de
permitir la arbitrabilidad en la materia o bien que no se ejecute un laudo, si fue aplicado
de forma correcta la norma de orden publico y no se vaya en contra de los principios, o

bien, se viole el orden publico.
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En consecuencia ¢ se le debe de considerar al orden publico como un limite a la materia
objeto de arbitraje o llamada también arbitrabilidad dentro del arbitraje comercial
internacional? Siguiendo la tendencia actual en el arbitraje internacional, de una tesis
minimalista, y todo lo anteriormente mencionado, la respuesta seria un contundente
“No”. Puesto que lejos de ser un limite, se ha demostrado que al paso del tiempo ha
fortalecido a la institucién de arbitraje y les da la confianza necesaria a las partes de
que puedan resolver sus controversias arbitrables aunque se encuentre relacionado el

orden publico.

Sin embargo, como se menciond al principio, lo anterior, dependera del grado de cultura
arbitral que posean los Estados, puesto que el orden publico encuentra, dentro de sus
espectros problematicos, que si se pide el reconocimiento 0 ejecucion en un pais que
no es amigable con el arbitraje, el Juez Estatal podria interpretar erroneamente el
concepto de orden publico. Esta problematica, ha ido apaciguandose por la gran labor
que realizan los doctrinarios y jurisdicciones tanto estatales como arbitrales. Empero, en
el presente tema y en especial en jurisdicciones con poca actividad arbitral, le queda
mucho por recorrer al arbitraje comercial internacional, que, no obstante, ha

demostrado moverse a pasos agigantados.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

CONCLUSIONES

El arbitraje es un método de solucion de controversias, cuya importancia radica, asi
como, encuentra su fuente de poder en la voluntad de las partes quienes deciden
que no sean los drganos estatales quienes resuelvan sus disputas sino una

jurisdiccion arbitral.

El arbitraje comercial internacional se ha consagrado paulatinamente pero
firmemente como un método eficaz para resolver controversias de esa indole. Cada
vez es utilizado de mayor forma en arbitrajes de distintas indoles. Tras la
consagracion del arbitraje en sus distintas clases hay que considerarsele como un
meétodo de solucion en pie de igualdad a la jurisdiccidon estatal, puesto que, se ha
demostrado, que los arbitros son capaces de resolver los conflictos de las partes,

igual 0 en ocasiones mejor que los érganos jurisdiccionales.

Para que el arbitraje triunfe como un método eficaz para resolver controversias, se
necesita que la jurisdiccion estatal sea cooperadora y amigable con él, asi como, se

respete tanto la autonomia de las partes y los principios de la institucién arbitral.

Las cuestiones arbitrables o materias de arbitraje son establecidas por el legislador
de cada Estado, por lo que varian de nacién en nacién. No obstante la arbitrabilidad
se puede encontrar, segun el consenso internacional, en los asuntos de propiedad,
la libre disposicion y todo aquello que pueda ser llevado a través de un contrato de

transaccion.

Un laudo arbitral puede ser denegado cuando se viole evidentemente o

flagrantemente el orden publico internacional, por las partes o bien por los arbitros.

Se debe de tener cono parametro la definicion de orden publico internacional, como
causal para la denegacion de un laudo arbitral, recomendada por la International

Law Association, segun la cual, el orden publico internacional comprende: “i) Los
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7)

8)

principios fundamentales relativos a justicia y moralidad que el Estado desea
proteger aun cuando no esté directamente involucrado; ii) las reglas designadas
para servir los intereses politicos, sociales y econémicos de dicho Estado, conocidos
como leyes de policia; y iii) el deber del Estado de respetar sus obligaciones ante

otros Estados u organismos internacionales”.

Tras la consagracion de la tesis minimalista en el &mbito internacional, no se le debe
de considerar al orden publico como un limite a la arbitrabilidad o materia objeto de
arbitraje en un arbitraje comercial internacional. Puesto que al ser la controversia
una materia arbitrable, por consagrarse asi por el legislador, asi como, por ser
voluntad de las partes que su controversia sea resuelta por una determinada
jurisdiccién arbitral, y por ultimo, tras una revisibn minima de la jurisdiccion estatal
de que se aplicé de manera correcta las normas y principios de orden publico y que
el laudo dictado no vaya en contra de dichas normas y principios, se hace evidente
que, tras estas premisas, no se le deberia de considerar al orden publico como una

limitante a la jurisdiccion arbitral.

El limite de la jurisdiccion arbitral, deben de ser todas aquellas materias que el
legislador lo haya contemplado como tal en algin cuerpo normativo, reservandole el
conocimiento y resolucion de dichas materias Unicamente y exclusivamente a la
jurisdiccion estatal. No obstante lo anterior, por desconocimiento o equivocacion, el
legislador puede considerar inarbitrable una materia cuando sus caracteristicas la
hagan totalmente arbitrable. Tal es el caso de la legislacibn guatemalteca que
prohibe a las partes someter sus controversias sobre “todo aquello que tenga un
procedimiento establecido”, por lo que se pueden encontrar varias materias

arbitrables dentro de los procedimientos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

RECOMENDACIONES

Es de sugerir que los organismos judicial y legislativo de cualquier Estado,
reconozcan la eficacia del arbitraje y le brinden cada vez mas un voto de confianza.
El arbitraje ha demostrado ser un mecanismo util para la resolucion de controversias

no solo mercantiles e internacionales, sino también de problemas sociales serios.

Que las partes dentro de un contrato internacional, no consideren al arbitraje como
un método de solucion de controversias en donde se pueden evitar ciertos principios
fundamentales de una sociedad o normas de orden publico, puesto que el arbitro
internacional se encuentra mas que capacitado para darse cuenta y aplicar de forma

correcta dichos principios y aplicar correctamente las normas de orden publico.

No se le debe de considerar al orden publico como un limite a la jurisdiccion arbitral,
siempre y cuando se estén aplicando de forma correcta, por los arbitros, los
elementos que lo comprenden asi mismo si no se va en contra de lo que dicta el

orden publico internacional.

Los Estados deben de adoptar o realizar cambios minimos a la Ley Modelo de
CNUDMI Sobre Arbitraje Comercial Internacional asi como a la Convencion de
Nueva York, para que en verdad exista una verdadera unificacion de derecho en
cuanto al arbitraje comercial internacional y el reconocimiento del convenio arbitral,

la ejecucion del laudo y todo lo que se contempla en ellas.

Debe de existir un concepto universal o transnacional sobre lo que se entiende del
orden publico internacional como causal para la denegacion del reconocimiento y

ejecucion de un laudo arbitral. El sugerido por la ILA, es un muy buen parametro.

Que los Estados y 6rganos jurisdiccionales respeten la autonomia de las partes, al
querer remitir sus controversias presentes o futuras hacia una jurisdiccion arbitral

aunqgue se encuentre aparejado una situacion de orden publico. Siempre y cuando la

140



7)

8)

9)

arbitrabilidad de la materia lo permita y el &rbitro haya aplicado de forma correcta los

principios y elementos que conforma el orden publico internacional.

Es de sugerir, que los Estados adopten, sin mayor temor, una tesis minimalista en
cuanto al orden publico internacional. Puesto que los arbitros han demostrado ser
tan capaces como cualquier otro juez de aplicar y respetar el orden publico
internacional. De esta manera se estaria fomentando el arbitraje comercial
internacional en el Estado y cada vez mas existirian mayor recepcion de procesos

arbitrales y la ejecucion del laudo no tendria mayor complicacion.

Al necesitarse de la cooperacion y asistencia de parte de los Organos
jurisdiccionales estatales hacia una jurisdiccién arbitral, se hace necesaria la
recomendacion de implementarse programas y capacitaciones judiciales de manera
gue se incremente el conocimiento, de parte de los jueces y sus asistentes legales,
de los principios y elementos del arbitraje, de las materias arbitrables, las medidas
cautelares y demas preceptos de un procedimiento arbitral, pero en especial, de un
concepto universal de orden publico internacional como causal de el no

reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral.

Se debe de potenciar y recomendar a las instituciones de arbitraje nacionales e
internacionales, para que la poblacion los utilice con mayor frecuencia y confien
cada vez mas en un método de solucién de controversias que a lo largo del tiempo

ha demostrado ser eficaz.

10) Se recomienda, al Congreso de la Republica de Guatemala, que se haga de la

manera mas pronta la aprobacién del proyecto de reforma numero 4802 a la ley de
Arbitraje de Guatemala que lleva varado alrededor de 2 afos, para que se puedan

recomponer aspectos contemplados de mal forma en la mencionada legislacion.
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Anexo 1
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CAMARA CIVIL

CIRCULAR No. 7-2012

A Jueces de Primera Instancia Civil de todala Repiblica
De: Camara Civil de la Corte Suprema de Justicia
Asunto: Funciones de asistencia y supervision, que los jueces deben realizar

durante el arbitraje.

Fecha: Guatemala, 28 de agosto de 2012

De manera atenta nos dirigimos a ustedes, para solicitarles que conforme a lo
establecido en el articulo 9 de la Ley de Arbitraje, Decreto No. 67-95 del Congreso
de la Republica, ejerzan las funciones de asistencia y supervisién, que durante los
procedimientos de arbitraje se les requieran.

Es importante resaltar gue en cuanto al plazo para resolver lo requerido por el
tribunal arbitral o aiguna de las partes, el numeral 1) del articulo 35 de la
relacionada Ley, establece que el 6rgano jurisdiccional « resolverd dicha solicitud
en un plazo méximo de siete dias, sin formar articulo...”.

Asimismo debe tomarse en cuenta lo estipulado en el numeral 2), del articulo 35 de
la relacionada Ley, que literalmente dice: “A menos que la medida probatoria o
ejecutoria solicitada sea manifiestamente contraria al orden piblico o a leyes -
prohibitivas expresas, el tribunal jurisdiccional competente se limitard a cumplir
con la solicitud de asistencia pedida por el tribunal arbitral, sin entrar a juzgar
acerca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno contra
cualquier resolucién que para el efecto emita.” :

Sin otro particular,

Atentamente.

7B AL b
i, Ragelio Aarceflo Gaitd®

MABISTRADC VOCAL SEXTO
| GORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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Anexo 2

00001

CONGRESO DE LA REPUBLICA
GUATEMALA, C. A.

DIRECCION LEGISLATIVA
- CONTROL DE INICIATIVAS -

NUMERO DE REGISTRO

4802

||FECHA QUE CONOCIO EL PLENO: 30 DE ENERO DE 2014. ”

INICIATIVA DE LEY PRESENTADA POR LOS REPRESENTANTES NINETH
VARENCA MONTENEGRO COTTOM, HECTOR LEONEL LIRA MONTENEGRO
Y LUIS PEDRO ALVAREZ MORALES.

ASUNTO:
i INICIATIVA QUE DISPONE APROBAR REFORMAS AL DECRETO
NUMEROQ 67-95 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, LEY DE ARBITRAJE.

TRAMITE: PASE A LA COMISION DE LEGISLACION Y PUNTOS
CONSTITUCIONALES PARA SU ESTUDIO Y DICTAMEN
CORRESPONDIENTE.
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Guatemala, 04 de diciembre de 2013

Senor

Marvin Alvarado
Encargado de Despacho
Direccion Legislativa
Congreso de la Repiblica

Su Despacho.

Estimado Sefior Alvarado:

De manera atenta me dirijo a Usted y de cenformidad con lo regulado en el articulo 174 de la Constitucion
Politica de la Republica, me permito remitirle la iniciativa de ley denominada "Reformas a la Ley de Arbitraje
Decreto 67-95 del Congreso de la Republica”, solicitandole ge sirva efectuar los procedimientos respectivos
§er conacida por el Honorable Pleno.

para que la misma sea incorporada a la agenda legi !gtiva para

Atentamente,

Cc/Archivo
\ |
/

.,
Anexo, Tma. Ave. 10 Calle 6-81 Zona 1, Edificio 7 y 10 Oficina 508 5pivet
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EXPOSICION DE MOTIVOS
HONORABLE PLENO

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, fue aprobada el
3 de octubre del afio 1995. A partir de su vigencia el 25 de noviembre del afo
1995, constituyd una normativa que regula lo relativo a la materia de arbitraje y
ademés se reconocieron como meétodos alternativos para la resolucion de
conflictos el arbitraje y la conciliacion, otorgando los mecanismos necesarios para
implementar dichos métodos alternativos en el pais con el objetivo de
descongestionar el sistema de justicia estatal y contar con jueces expertos en

materias especificas.

La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, se basoé en la
Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés) sobre Arbitraje
Comercial Internacional, promulgada en 1985. Si bien es cierto, en su oportunidad

se traté de homologar la Ley de Arbitraje con la Ley Modelo del CONUDMI pero &n

\ A
\ \

\
\\ e\
su momento el legislador incluyé algunos resabios del Cédigo Procesal Civil ‘\Y\\ \‘«\ J\\\
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Mercantil Decreto-Ley 107 de la Republica de Guatemala, haciendo que en la
actualidad la ley en esta materia no sea congruente en algunos aspectos
importantes con la ley modelo referida. Ademas, con las reformas a la Ley Modelo
promulgada por la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil —
CNUDMI- en el afio 2006 es necesario que a su vez, sea actualizada la Ley de
Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, para mantenerse a la

vanguardia internacional en esta materia.

Es por ello que es necesaria la revision de la Ley en referencia, para adaptarla en
cuanto a varios aspectos que la experiencia acumulada justifica plenamente, con
el fin de restaurar la Ley de Arbitraje a una situacion internacionalmente,
competitiva y con ello fortalecer el clima de inversién, tanto local como extranjero,

basado en certeza y seguridad juridica.
De esa cuenta se somete a ese Honorable Pleno, la Iniciativa de Ley que propone
reformas a la Ley de Arbitraje, que consta de un total de 14 articulos, un articulo

\
1y
\
]

derogatorio y el ultimo sobre su vigencia. Del articulo 1 al 12 son reforngs que

proponen adecuar la actual Ley de Arbitraje a un modelo que cumpl "'\coﬁ
1Y

URAVA'

.‘ \\{ ) \\‘ )
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estandares internacionales, que coadyuvan a una interpretacién arménica y

homogénea con las mejores practicas internacionales y nacionales de arbitraje

Diputados Ponentes:

Y
X,

E/,N . '\i‘ o ‘}j‘" \§ !
NINETH VARENCAMONTENEGRO COTTOM

Bancada “Encuentro por Guatemala
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DECRETO NUMERO ___ -2,013

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:
Que la Ley de Arbitraje, contenida en el Decreto 67-95 del Congreso de la
Republica, ha permitido el desarrollo de una mayor actividad tendente a la
resolucién de conflictos de manera alternativa, tanto por la via del arbitraje en si
mismo como por la via de la conciliacion que también esta regulada de manera

general en la citada ley;

CONSIDERANDO:
Que con el transcurso de los afos desde que entro en vigencia la mencionada ley
se hace necesario introducir algunas modificaciones que, derivadas de la practica
y experiencia acumuladas, podran facilitar ain mas la utilizaciéon de dichos
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos en apoyo a la administracion

de una justicia pronta y cumplida. \

CONSIDERANDO: \
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Que algunas de las modificaciones que ahora se introducen en la Ley de Arbitraje
obedecen también a eliminar o modificar disposiciones que no estan acordes con
el espiritu original que inspiré dicha Ley, el cual, como es sabido, esta contenido
en el Modelo de Ley de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL,
por sus siglas en inglés), Modelo de Ley que ademas, fue modificado en el afio
2006 por dicha Comision para actualizar nuevas regulaciones, conforme principios
internacionalmente aceptados en materia arbitral.
POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el inciso a) del Articulo 171 de la
Constitucion Politica de la Republica,
DECRETA:
Las siguientes:
REFORMAS A LA LEY DE ARBITRAJE, DECRETO 67-95 DEL

CONGRESO DE LA REPUBLICA.

ARTICULO 1. Se reforma el TITULO GENERAL del Decreto 67-95 del Congreso

de la Republica, el cual queda asi: \ ‘} \j
“Ley de Arbitraje y Conciliacion”. 1'.1\'\ \J
e
\‘.sf\ / ‘
AN /D

I\

\-
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ARTICULO 2. Se reforma el numeral 2 del Articulo 1, de la Ley de Arbitraje
Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:
“2. Las normas contenidas en los Articulos 11, 12, 22, 35, 45, 46, 47 y 48 de
la presente ley, se aplicaran aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre

fuera del territorio nacional”

ARTICULO 3. Se reforma, por supresion parcial, el Articulo 3, numeral 3, incisos
“c" y “d", de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, el
cual queda asi:
“b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes
no tengan libre disposicion.

c¢) Cuando la ley lo prohiba expresamente.”

ARTICULO 4. Se adiciona al Articulo 5, de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica, los numerales 4 y 5, el cual queda asi:

“4) En la interpretacién de la presente ley habran de tenerse en cuer\ta su

A

origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad di?.\,lsu{\ "x\\

\ \

aplicacion y la observancia de la buena fe. WS
3\
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5) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente ley
que no estén expresamente resueltas en ella, se dirimiran de conformidad

con los principios generales en que se basa la presente ley.”

ARTICULO 5. Se reforma el Articulo 7, numeral 2, de la Ley de Arbitraje Decreto
67-95 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:
“2) La parte que no haya ejercido su derecho de impugnar conforme al
parrafo anterior, no podra solicitar posteriormente la anulacion del laudo u

oponerse al reconocimiento o ejecucion del laudo, fundado en ese motivo.”

ARTICULO 6. Se reforma el Articulo 11, numerales 1 y 2, de la Ley de
Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, en consecuencia el
articulo 11 queda asi:
“Articulo 11. Excepcion de Incompetencia Fundada en el Acuerdo de
Arbitraje.
1) El acuerdo arbitral obliga a las partes a respetar y cumplir lo
estipulado. El acuerdo arbitral impedira a los jueces y tribunales
conocer de las acciones que les planteen, originadé\% Fek

i\

. . ) ATR TN
controversias sometidas a dicho acuerdo arbitral. Para tal efec:\to, Jal\

\v\\
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parte de dicho acuerdo que sea demandada ante un tribunal podra
requerir que el tribunal, de oficio, por existir dicho acuerdo arbitral,
declare su incompetencia, bajo pena de nulidad de todo lo actuado y
la responsabilidad de dicho tribunal. También podra plantear dicha
parte la excepcién de incompetencia del tribunal en caso de no
acoger de oficio su incompetencia. Se entendera que las partes
renuncian al arbitraje y se tendra por prorrogada la competencia de
los tribunales, cuando el demandado omita plantear el requerimiento
o la excepcion antes aludidas.

2) Si se ha entablado la accién a que se refiere el parrafo 1) del
presente Articulo, habiéndose hecho valer el requerimiento de
declaratoria de incompetencia o la excepcién de incompetencia, se
podra , no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y

dictar un laudo mientras la cuestion esta pendiente ante el tribunal.”

ARTICULO 7. Se reforma el Articulo 21, numeral 4, de la Ley de Arbitraje Decreto

67-95 del Congreso de la Republica, el cual queda asi: k k\

“4) Tanto en los arbitrajes de derecho como en los arbitrajes de eqd‘i_dai
‘\‘ A\
una vez constituido el tribunal arbitral, se entienden sometidas a él, toges y,
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las cuestiones conexas con la principal que surjan en el curso del mismo y
que sean materia arbitrable conforme el Articulo 3 de esta ley. Si surgiere
alguna cuestion de orden penal, los arbitros lo pondran en conocimiento del
juez competente, a quien remitiran certificacion de las constancias
respectivas, sin perjuicio que continlien las cuestiones arbitrales.”
ARTICULO 8. Se modifica el numeral 2, del Articulo 35, de la Ley de Arbitraje
Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:
“2. A menos que la asistencia judicial solicitada conforme el numeral
anterior sea manifiestamente contraria al orden publico o a leyes
prohibitivas expresas, el tribunal jurisdiccional competente se limitara a
cumplir con la solicitud de asistencia pedida por el tribunal arbitral, sin entrar
a juzgar acerca de su procedencia y sin admitir oposicion o recurso alguno

contra cualquier resolucién que para el efecto emita.”

ARTICULO 9. Se reforma de forma parcial, el epigrafe o titulo del Articulo 43 y los
numerales 1, 2, 3 y 4 del Articulo 43, de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica; en consecuencia, el Articulo 43 queda asi: \ \

“ARTICULO 43. El Recurso de Nulidad como Unico Recurso contra un\{_augd\o \
N\
I\

Arbitral. N\ N
o\ / (
I\‘
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Contra un laudo arbitral s6lo podra recurrirse ante una Sala de la Corte

de Apelaciones con competencia territorial sobre el lugar donde se

hubiere dictado el laudo, mediante un recurso de nulidad, conforme los

parrafos 2), 3) y 4) del presente Articulo. Dicha nulidad se tramitara

conforme lo establecido en este capitulo y el auto correspondiente no

sera susceptible de ser impugnado mediante ningun tipo de recurso o

remedio procesal alguno. La resolucion del recurso de nulidad se

limitara a confirmar o anular el laudo arbitral.

El laudo arbitral sélo podra ser anulado por la Sala de la Corte de

Apelaciones respectiva, cuando:

a) La parte que interpone la peticion pruebe:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se

refiere el Articulo 10, estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicho acuerdo es nulo en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley guatemalteca;

i) Que no ha sido notificada de la designacion de un érrkitro o de

\\
\ “\ \

las actuaciones arbitrales: o \

N
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iiiy Que 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
estan, solo se podran anular estas ultimas; o
iv)  Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a
esta Ley, o
b) La Sala de la Corte de Apelaciones compruebe:
i) Que, segun el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto
de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
i) Que el laudo es contrario al orden publico del Estado de
Guatemala.
3) El recurso de nulidad no podra formularse después de transcurrido un
mes contado desde la fecha de la recepcion del laudo, o si la peti in?n sei
ha hecho con arreglo al Articulo 42, desde la fecha en que esa peti‘f?ié%% -

haya sido resuelta por el tribunal arbitral.
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4) La parte recurrente que durante el procedimiento arbitral omitiere
plantear una protesta u objecién oportuna, de acuerdo al Articulo 7 de
esta ley y que tenga relacion con respecto de las causales sefialadas en
el numeral 2) del presente Articulo, no podra invocar posteriormente la

misma causal en el recurso de nulidad.”

ARTICULO 10. Se reforma, por modificaciones parciales los numerales del 1 al 5,
del Articulo 44 de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la Republica,
Articulo que en consecuencia, queda asi:
“ARTICULO 44. Tramite de la Nulidad.
1. Promovida la nulidad en contra del laudo, se dara audiencia a los otros
interesados, por el plazo comun de dos dias.
2. Si la nulidad se refiere a cuestiones que deban ser probadas y fuere
necesaria por ende la apertura a prueba, las partes deben ofrecer las
pruebas individualizandolas al promover dicho recurso o al evacuar la
audiencia. En tal caso, se abrira a prueba el recurso de nulidad por el plazo
maximo de diez dias. \ N

3. La Sala de la Corte de Apelaciones resolvera la nulidad planteadé su%\

mas tramite, dentro de los tres dias de transcurrido el plazo de la audtedc\a \

\ \,

)

\' \ / "\_\.
f”* N\
; \ N
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y si hubiere abierto a prueba, la resolucion se dictara dentro de igual plazo,
después de concluido el de prueba.

4. Contra las resoluciones de tramite o de fondo que emita la Sala de la
Corte de Apelaciones en la substanciacién del recurso de nulidad, no cabe
recurso alguno.

5. La Sala de la Corte de Apelaciones, cuando se le solicite una nulidad de
un laudo, podra suspender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda
y asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine la Sala a fin
de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones
arbitrales o de adoptar cualquier medida que a juicio del tribunal arbitral
elimine los motivos para el recurso de nulidad. En este caso, se aplicaran,

en lo que sea compatible, las normas contenidas en el Articulo 42”.

ARTICULO 11. Se modifica el epigrafe 6 titulo del articulo 47, y se adiciona el
literal “c”, al Articulo 47 de la Ley de Arbitraje Decreto 67-95 del Congreso de la
Republica, en consecuencia el articulo 47 queda asi:

“Articulo 47. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejﬁcuciél'{
N

del laudo arbitral nacional o extranjero

\\\ e\
N
\\ ~ / |P\
\ /
\/ %
O \
\‘\ :’;“ \ \
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Solo podra denegar el reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en gque se haya dictado, en los siguientes casos:
a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe
ante el tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la
ejecucion:

i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 10 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo 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 el laudo; o

ii) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente
notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones arbitrales; o
ii) Que el laudo se refiera a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que excedan los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan,
se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o \

by

iv} Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral né}se \\

\‘\ 3 \.
han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de t& \Y »\
\ }’ \
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acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectio el
arbitraje; o

v) Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anulado o
suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha
sido dictado ese laudo; o

b) Cuando el tribunal compruebe:

i) Que, segun el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o

ii) Que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serian contrarios al orden
publico del Estado de Guatemala

c) Si previamente a la solicitud de reconocimiento o ejecucién se hubiera
tramitado en recurso de nulidad contra el mismo laudo, no podran invocarse
por el ejecutado como causales para la denegacion del reconocimiento o
ejecucion del laudo, las que ya se hubieran planteado durante dicho recurso
de nulidad y que fueron rechazadas por la Sala de la Corte de Apelaciones

respectiva.”

ARTICULO 12. Se modifica el Articulo 5°, de la Ley de Arbitraje Decreto 67-?5 del \

\

\

H r A\ (RIS
Congreso de la Republica, el cual queda asi: A\ \\J‘
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“ARTICULO 50. Substanciacion de la Conciliaciéon.

La intervencion de un tercero en el proceso de conciliacion podra ser
administrada por entidades establecidas para dichos propésitos, tales como
los centros de arbitraje y conciliacién u otras entidades similares. Si las
partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la controversia, dicho
acuerdo sera vinculante y susceptible de ejecuciéon. Para tal efecto la
transaccion debera redactarse por escrito, sea en escritura publica o
en documento privado con firmas legalizadas por notario y en ambos
casos sera titulo ejecutivo suficiente para los efectos de iniciar proceso de

ejecucion en la via de apremio”.

ARTICULO 13. DEROGATORIO. Se deroga el Articulo 290 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil, Decreto — Ley 107.

ARTICULO 14. VIGENCIA. El presente decreto fue aprobado con el voto
favorable de mas de las dos terceras partes de los diputados que integran el

Congreso de la Republica y entrarda en vigencia ocho dias despuéK de su

" . o o \ \
publicacion en el diario oficial. \ \§ \
\
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION PUBLICACION

DADO EN EL PALACIO DE ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA. EL DIA ___DEL MES DE DE DOS MIL TRECE
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