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RESUMEN EJECUTIVO

El arbitraje, como meétodo alternativo de resolucion de conflictos, requiere del
sometimiento voluntario de las partes a través de un acuerdo arbitral. EI contenido de
dicho acuerdo es de libre determinacion de las partes, pero para garantizar una adecuada
sustanciacion de un eventual proceso arbitral, existen aspectos sustantivos basicos que
deben ser regulados, si no por las partes, por la normativa que resulte aplicable al proceso
arbitral.

En el presente trabajo de investigacion, se describe el arbitraje y algunos de sus aspectos
basicos. Ademas, se hace una descripcidon de la principal legislacion de la materia, tanto
a nivel nacional como internacional. Posteriormente, se analiza el acuerdo arbitral para
determinar cuales son los aspectos sustantivos que necesariamente deben contemplarse
en este para que el procedimiento arbitral sea eficiente y su resultado satisfactorio para
las partes, asi como valido y ejecutable. Para el efecto, se estudié tal contenido en el
contexto de una clausula arbitral y posteriormente se analizé la normativa arbitral de las
principales instituciones internacionales en materia de arbitraje como lo son la OMPI, el
CIADI, la CCI, la LCIA y la CPA; asi como la legislacion nacional en materia de arbitraje
de Guatemala, Peru, México, El Salvador, Colombia, Estados Unidos y el Reino Unido.
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INTRODUCCION

El arbitraje se constituye como uno de los principales métodos alternos de resolucion de
conflictos, pues es una forma heterocompositiva de dirimir controversias de forma
privada, sin involucrar a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios del Estado, por el que un
tribunal arbitral impone una resolucion de cumplimiento obligatorio para las partes. A
través del arbitraje, se sustrae de la competencia de los tribunales de un Estado la
resolucidn de ciertas disputas y se le confiere jurisdiccion y competencia para su

resolucién a un tribunal especialmente creado para el efecto.

La voluntad de las partes de una relacion juridica de someterse a un arbitraje se expresa
a través de un acuerdo arbitral, en el cual también pueden y deben regularse ciertos
aspectos de relevancia para procedimiento arbitral. Por lo tanto, se propuso que este
trabajo de investigacion permitiera establecer cuales son los aspectos sustantivos
esenciales del arbitraje, los alcances y limitaciones a considerar en el planteamiento de
un acuerdo arbitral que permita la instalacién y el desarrollo adecuado de un proceso
arbitral, asi como la forma en que las distintas legislaciones nacionales y los reglamentos
de las principales instituciones internacionales especializadas en el arbitraje suplen las

deficiencias que pudieran llegar a existir en el planteamiento de un acuerdo arbitral.

Como objetivos de la presente monografia se plantearon el identificar los aspectos
sustantivos de mayor relevancia para la sustanciacion del arbitraje, establecer la
necesidad de contemplarlos en el acuerdo arbitral, analizar la normativa arbitral de la
principales instituciones arbitrales a nivel mundial para determinar la forma en que
supletoriamente se regulan estos y estudiar la normativa nacional en materia de arbitraje
de ciertos paises cuyas disposiciones deban considerarse en la redaccion del acuerdo

arbitral y en la forma de incorporar los aspectos sustantivos del arbitraje a este.

El trabajo de tesis se enfoco en estudiar los aspectos sustantivos en la legislacion vigente
de los paises de Guatemala, Peru, México, El Salvador, Colombia, Estados Unidos y el

Reino Unido. Asimismo, se analizaron las normas procedimentales de las principales



instituciones especializadas en arbitraje del mundo, siendo las siguientes: Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl) y la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) y la Corte Permanente de Arbitraje (CPA). Para
el caso del Organo de Solucién de Diferencias de la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC), solamente se describid el proceso para la solucion de disputas, asi como las
instancias en las que este permite el arbitraje, pues esta institucion no cuenta con un

procedimiento arbitral propio.

Como limites del trabajo de investigacion a realizar se identificé el acceso a escasa
informacion y referencias fiables acerca del problema, pero se superé empleando la
doctrina disponible sobre el arbitraje en general, particularmente el arbitraje internacional
comercial, haciendo un analisis profundo de la legislacion y reglamentacion disponible,
para lograr el objetivo planteado.

El resultado de la investigacion realizada se presenta a continuacion, de la siguiente
forma: en el primer capitulo se definen los métodos alternos de resolucion de conflictos,
asi como el arbitraje, ademas se describen sus generalidades y se le compara con otros
métodos alternos; en el segundo capitulo se trata la legislacion internacional en materia
de arbitraje y la legislacion nacional de los paises que posteriormente se analiza con mas
detenimiento, como cuestibn complementaria también se describen las principales
instituciones especializadas en materia de arbitraje de cada uno de los paises analizados,
asi como las mas importantes a nivel mundial; en el tercer capitulo se trata el acuerdo
arbitral, asi como sus aspectos mas relevantes, no solo en cuanto a su caracterizacion,
sino también en cuanto a su contenido; en el cuarto capitulo se describe la clausula
arbitral, empleando esta clase de acuerdo arbitral para ilustrar los aspectos sustantivos
que deben considerarse como elementos necesarios para su adecuada redaccién y para
la fundamentacion efectiva de un eventual proceso arbitral; y, por ultimo, en el quinto
capitulo se hace la determinacion de los aspectos sustantivos, asi como se analiza cada

uno de los instrumentos normativos antes referidos para ilustrar la forma en que regulan



los aspectos sustantivos, tanto en la medida que imponen limites a la libertad de las
partes en la forma en que pueden ser contemplados en el acuerdo arbitral, como en su
funcion supletoria, cuando las partes omiten contemplarlos en dicho acuerdo. A

continuacion, se presenta el trabajo de investigacion realizado.



CAPITULO 1: GENERALIDADES DEL ARBITRAJE

1.1. Métodos alternativos de solucién de conflictos

Cuando las partes de una controversia requieren una resolucion para la misma, pueden
acudir no solo a los métodos de resolucion de conflictos publicos, proporcionados por el
Estado y sus organismos, como un litigio ante una corte nacional, sino también a otras

alternativas privadas.

El concepto de método alternativo de solucion de conflictos designa a los procedimientos
extrajudiciales de resolucion de disputas que son de sometimiento voluntario por las
partes y que son aplicados por uno o varios terceros de forma imparcial.’ Estos métodos
se constituyen como vias alternativas para resolver conflictos, evitando que algunas

controversias tengan que dilucidarse ante un tribunal y, por lo tanto, la litigiosidad.?

La frase métodos alternativos o alternos de resolucion de conflictos engloba una cantidad
de mecanismos para la resolucion de una controversia entre dos o mas partes.
Principalmente, existen dos tipos de métodos alternos: aquellos que buscan proporcionar
a estas de un procedimiento para ayudarlas a determinar una solucion o compromiso,
como la negociacion, la conciliacion y la mediacion; y aquellos que imponen una

resolucion y resuelven las disputas definitivamente, como el arbitraje.?

Aunque cada uno de estos métodos alternos tiene sus propias particularidades, en
general, comparten la caracteristica de involucrar a un tercero que ofrece una opinion o
comunica informacién acerca de la disputa a las partes en conflicto, para auxiliarlas en

su resolucion.*

! Quiroga, Marta Gonzalo. Métodos alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar, Espaia,
Dykinson, 2015, pag. 27

2 Moreno, Juan Damian. Infroduccion al sistema judicial espariol: Organizacién judicial, Proceso civil, Espaia,
Dykinson, tercera edicion, 2013, pag. 22.

3 Lew, Julian D. M. y otros. Comparative International Commercial Arbitration, Paises Bajos, Kluwer Law International,
2003, pags. 9y 10.

4 Shavell, Steven. “Alternative Dispute Resolution: An Economic Analysis”, Journal of Legal Studies, volume XXIV,
Estados Unidos de América, enero de 1995, The University of Chicago, pag. 1; Beard, Ginny. Everything You Need to
Know About Mediation, Canadd, BrainMass Inc., 2012, pag. 21.



Al constituirse como alternativas del método judicial de resolucién de conflictos,
naturalmente los métodos alternos presentan varias caracteristicas que los diferencian

de este.

Los procedimientos litigados ante una corte o tribunal de jurisdiccion ordinaria, por regla
general, son publicos. Por el contrario, los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, normalmente son privados, por lo que se constituyen como una opcion
confidencial para las partes. Adicionalmente, para la iniciacion de cualquier método
alterno, debe existir un acuerdo entre las partes de una disputa. Los métodos alternos de
resolucidn de conflictos también se caracterizan por ser menos formales y mas flexibles
que un litigio. Igualmente, un método alterno de resolucion de conflictos generalmente
implica que el tercero o los terceros que se involucren en la resolucion de una disputa
sean expertos o tengan conocimientos técnicos en la materia sobre la que versa la

controversia, de acuerdo a lo que prescriban las partes.®

A raiz de la globalizacion y la creciente internacionalizacion de las transacciones vy
relaciones comerciales, asi como el descontento con el sistema jurisdiccional nacional,
surge la necesidad de acceder a métodos de resolucion de conflictos que se constituyan
como alternativas eficaces para las partes involucradas y que preserven la igualdad de
las partes del conflicto.

Los métodos alternos de resolucion de controversias, por las caracteristicas de las que
se encuentran revestidos, han obtenido resultados satisfactorios y han crecido en
popularidad, desplazando los métodos legales regulares para la resolucién de disputas,

tanto nacionales como internacionales.®

Los métodos alternos de resolucion de conflictos, por lo tanto, son mecanismos para

alcanzar la resolucion final de una disputa, que generalmente implican la intervencion de

5 Instituto de las Naciones Unidas para la Formacion y la Investigacion, Alternative Dispute Resolution Methods, Suiza,
United Nations Institute for Training and Research (UNITAR), 2001, pag. 4.

6 Emond, D. Paul. "Introduction: The Practices of Alternative Dispute Resolution." Osgoode Hall Law Journal, volume
36, numero 4, Canada, 1998, Osgoode Hall Law School of York University, pag 617.



un tercero, independiente del conflicto, para auxiliar a las partes a encontrar una
resolucién a la controversia o imponer una resoluciéon a la misma, dependiendo del

meétodo al que se hubieran sometido las partes.

Entre estos métodos, como ya se menciond, se encuentra el arbitraje; el cual se define a
continuacion y se constituye como la principal materia de estudio de la presente

monografia.

1.2. Definicion del arbitraje
El arbitraje es un proceso por el cual las partes consienten someter una disputa a un
organo de decision no gubernamental, elegido por o para las partes, para emitir una

decisién vinculante de acuerdo con un proceso de adjudicacién neutral.’

El arbitraje es también un mecanismo de resolucion de controversias especialmente
establecido para la determinacion final y vinculante de disputas por arbitros
independientes, de acuerdo con procedimientos, estructuras y regulacion sustantiva

elegidos, ya sea directa o indirectamente, por las partes de la controversia.®

Puede decirse entonces que se constituye como un método de naturaleza privada para
la resolucién de controversias; lo que implica que las partes voluntariamente deciden
sustraerse de la jurisdiccion estatal para la resolucién de conflictos y someterse, a

exclusion de cualquier otro de los métodos alternos, al arbitraje.

El arbitraje consiste, basicamente, en un método de resolucion de conflictos al margen
de las vias judiciales, regulado en Guatemala en la Ley de Arbitraje, decreto 67-95 del
Congreso de la Republica de Guatemala y que encuentra su fundamento en dicha ley y

en la Constitucion de la Republica de Guatemala.®

7 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, Paises Bajos, Wolters Kluwer Law & Business, 2012, pag.
4

8 Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 1.
® Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica de Guatemala, articulo 203.



Por lo tanto, el arbitraje consiste en un proceso por medio del cual las partes de un
conflicto deciden prorrogar temporalmente la jurisdiccion, que normalmente recae en los
tribunales nacionales, para someter a conocimiento de particulares la disputa que se
hubiera suscitado, obligandose a dar efectivo cumplimiento a lo que el tribunal arbitral

resolviere.

Al constituirse como un método alterno de resolucion de conflictos, el arbitraje comparte
ciertas caracteristicas con los otros métodos. Sin embargo, cabe hacer una descripcion
de ciertas caracteristicas especificas del arbitraje y el impacto que estas tienen en la

sustanciacion del proceso arbitral.

1.3. Caracteristicas del arbitraje

Como institucidn juridica, el arbitraje ha adquirido una significativa relevancia,
permitiendo a las partes de una disputa resolver pacificamente sus diferencias mediante
un procedimiento basado en y gobernado por la autonomia de la voluntad de las partes.
Como procedimiento, ademas, debe estar dotado de las mismas garantias
fundamentales a las de todo proceso judicial, como lo son el derecho de defensa.™

De entre las caracteristicas principales que se pueden mencionar del arbitraje, se

encuentran las siguientes:

e Consensual: un arbitraje solo puede llevarse a cabo si ambas partes asi lo han
acordado, ya sea mediante el sometimiento de una disputa que ya hubiera iniciado a
un proceso arbitral o mediante la inclusion en un contrato de una clausula arbitral. De
cualquier forma que se concluya, al originarse normalmente la obligacion de arbitrar
una disputa de un acuerdo entre las partes de la misma, debe existir un convenio
entre estas, de lo contrario, no puede haber un arbitraje valido.

Sin embargo, este consentimiento unicamente es necesario para el sometimiento de

la disputa al arbitraje, pues una vez iniciado el proceso arbitral, no es posible que una

% pelaez Sanz, Francisco José y Miquel Grifid Tomas, El arbitraje internacional: Cuestiones de actualidad, Espafa,
J.M. Bosch Editor, 2009, pags. 50 y 51.



de las partes se retire del proceso, como sucede con otros métodos alternos de
resolucién de conflictos, como la mediacién."

Por lo tanto, la voluntariedad, como caracteristica comun a todos los métodos alternos
de resolucion de conflictos, adquiere una connotacion distinta para un arbitraje. Una
vez concluido el acuerdo arbitral, como expresion del consentimiento al arbitraje, las
partes adquieren la obligacién de arbitrar cualquier disputa que pudiera surgir con
motivo de la relacion juridica que subyazca a dicho acuerdo, ademas de la obligacion
de participar del procedimiento arbitral y de cumplimiento de lo que resuelva el tribunal
arbitral, independientemente que no le resultare favorable a alguna de las partes.

e Mecanismo privado para la resolucion de conflictos: el arbitraje no es un
procedimiento publico. Cuando las partes someten un conflicto al arbitraje, sustraen
sus relaciones de la jurisdiccidon de las cortes nacionales.

De la misma manera en que cada contrato es un acuerdo privado entre los
contratantes, el acuerdo arbitral es también privado entre quienes lo suscriben. Al
seleccionar el arbitraje, debe expresarse la intencion de permitir unicamente a los
arbitros resolver la disputa, asi como determinar los derechos y las obligaciones
respecto de las cuestiones planteadas.'?

Como consecuencia de la suscripcion de un acuerdo arbitral, las partes de un acuerdo
arbitral se ven impedidas de acudir a la jurisdiccidén ordinaria para pretender solucionar
por esa via disputas que, de conformidad con el texto de su acuerdo arbitral, deban
someter a la jurisdiccion de un tribunal arbitral. Ademas, cabe mencionar que la
actuacion de los tribunales ordinarios del lugar en el que se lleve a cabo el arbitraje
tampoco deben intervenir indebidamente en la sustanciacién del procedimiento
arbitral; pudiendo hacerlo, por regla general, unicamente a solicitud de alguna de las
partes para prestar auxilio en cuestiones muy puntuales, delimitadas normalmente en

la legislacion de la materia que resulte aplicable.

1 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, What is Arbitration?, disponibilidad y acceso:

http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/what-is-arb.html, fecha de consulta 1 de febrero de 2018; Lew, Julian D. M. y
otros. Op. cit., pag. 4; Garnett, Richard. “International Arbitration Law: Progress Towards Harmonisation”, Melbourne
Journal of International Law, volumen 3, Australia, 2002, The University of Melbourne, pag. 3.

"2 Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 4.



¢ Neutralidad: uno de los objetivos principales del arbitraje es proveer un foro neutral

para la resolucién de disputas, pues permite a las partes la oportunidad de presentar
su caso a un tribunal objetivo e imparcial.” El procedimiento del arbitraje debe ir
encaminado a que el tribunal arbitral arribe a una decision que resuelva
definitivamente el asunto sometido a su conocimiento, tal como si se tratara de un
tribunal de jurisdiccion ordinaria. Por lo tanto, un tribunal arbitral esta obligado a
permitirle a cada una la oportunidad razonable de presentar su caso y de atacar la
postura de la contraparte.’
Para el efecto, es necesario que las partes puedan participar de la seleccion de las
personas que integraran el tribunal arbitral, ya sea eligiendo directamente al o los
arbitros, o delegando tal decisiéon en una entidad nominadora. La importancia de la
selecciodn de los arbitros en la percepcidon de neutralidad del arbitraje se abordara con
mayor profundidad en los capitulos siguientes.

o Ejecutabilidad de acuerdos y laudos: una vez un tribunal arbitral emite su laudo,
como se le denomina a la resolucion final dictada dentro de un procedimiento arbitral,
este ha cumplido con su funcién. El laudo constituye una decisidn vinculante de
observancia obligatoria para las partes. Si alguna de estas se rehusara a dar
cumplimiento a lo resuelto en el laudo final, es posible iniciar procedimientos para su
ejecucion forzosa.'

Tanto la legislacion internacional como la legislacion nacional de la mayoria de los
paises, buscan asegurar la ejecutabilidad de las decisiones resueltas por un tribunal
arbitral, debido a que dicha ejecutabilidad se constituye como uno de los principales
objetivos de los regimenes legales contemporaneos en materia de arbitraje. ™

Cabe mencionar, ademas, que no solamente la resolucion final del tribunal arbitral es
ejecutable; sino también lo es el acuerdo mismo de las partes a arbitrar sus disputas.
Aunque el arbitraje se constituye como un procedimiento al que acceden las partes

13 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 10;

14 Redfern, Alan y Martin Hunter. Law and Practice of International Commercial Arbitration, Reino Unido, Sweet &
Maxwell, 1999, tercera edicion, pag. 10.

® | oc. cit.

16 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, What is Arbitration?, disponibilidad y acceso:
http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/what-is-arb.html, 6ép. cit.; Born, Gary B. International Arbitration: Law and
Practice, 6p. cit., pag. 11;



voluntariamente, la eficacia de este método de resolucion de conflictos se veria
afectada si tanto el acuerdo arbitral como el laudo arbitral dependieran
exclusivamente de la buena intencidn y voluntad de las partes. Por lo que la
ejecutabilidad del acuerdo y el laudo arbitral se constituye como una de las principales
ventajas del arbitraje.

o Especializacién: Otro de los objetivos esenciales del arbitraje es proveer un proceso
de resolucion de disputas competente y experto en la materia objeto del conflicto. El
arbitraje ha sido histéricamente favorecido porque ofrece un medio experto para la
resolucidn de conflictos, debido a que las partes pueden escoger quiénes integran el
tribunal arbitral o delegar dicha facultad en un tercero o un centro de administracion
especializado.'” Las partes se encuentran en completa libertad de pactar, en su
acuerdo arbitral, las aptitudes de las que debera gozar una persona para poder
desempenar el papel de arbitro en un proceso, por lo que les es relativamente sencillo
hacer uso de esta facultad.

e Finalidad de las decisiones: otra caracteristica principal del arbitraje, en la mayoria
de los casos, es la limitada oportunidad de impugnacion de los laudos arbitrales.
Implicito dentro del acuerdo a arbitrar una disputa, se encuentra la aceptaciéon de la
exclusidn del proceso de jurisdiccion ordinaria que resultara aplicable, asi como los
recursos ordinarios para impugnar la decision final del mismo, sujeto a algunas
protecciones especificas y esenciales. La decision del tribunal arbitral es final y
vinculante para las partes, como resultado del acuerdo de las partes a someter la
disputa al arbitraje."®
En la mayoria de los casos en que existe la posibilidad de revision judicial, esta se
encuentra establecida en la legislacion nacional y no dentro de las reglas de las
instituciones arbitrales y se encuentra limitada a cuestiones especificas de

jurisdiccion, debido proceso y orden publico."®

7 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 8;

'® Ibid., pag 10; Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pags. 4y 5.

1 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 13; Swiss International Law School, V. No
Appellate Level, Suiza, 2015, disponibilidad y acceso:
https://moodle.swissintlawschool.org/mod/page/view.php?id=158

0, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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La impugnacién limitada del laudo final es una consecuencia légica de la voluntad de
las partes de extraer sus disputas de la jurisdiccion ordinaria, asi como de las demas
caracteristicas del arbitraje. Por ejemplo, si las partes acuden al arbitraje debido a la
especializacion que en la materia sobre la que verse la disputa puedan tener los
arbitros que integren el tribunal arbitral, no seria l6gico permitir la extensiva revision
de la decision de estos expertos. Por lo tanto, las partes, al momento de negociar un
acuerdo arbitral, deben estar conscientes que la decision del tribunal arbitral
solamente podra ser revisada por un tribunal de jurisdiccion ordinaria de forma
limitada y en circunstancias muy puntuales, determinadas en la legislacion arbitral que
resulte aplicable.

e Autonomia de la voluntad de las partes y flexibilidad en el proceso: la autonomia
de la voluntad de las partes es el poder supremo de estas para determinar la forma,
estructura, el procedimiento y demas cuestiones relativas al arbitraje. La importancia
de la autonomia de la voluntad resulta obvia cuando se considera que, para la
sustanciacion de cualquier procedimiento arbitral, es necesario el consentimiento
estas.?

Las convenciones internacionales y la mayoria de la legislacién nacional en materia
de arbitraje reconocen a las partes amplia autonomia para determinar cuestiones
clave del procedimiento del arbitraje. Esta caracteristica atiende a la necesidad de
dispensar de las formalidades de los procedimientos ante las jurisdicciones
nacionales y poder adaptar el procedimiento a cada disputa en particular.?!

Generalmente, la legislacion nacional en materia de arbitraje es permisiva y su
propdsito es apoyar y permitir la ejecucion de las resoluciones a que arriben los
tribunales arbitrales, no intervenir en la forma de sustanciar estos procesos. Solo
cuando la voluntad de las partes no se hubiera expresado en algun aspecto, la

legislacion nacional debe imponer sus provisiones.?

0 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pags. 13y 14.

2 Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 4; Swiss International Law School, I. Party Autonomy, Suiza, 2015,
disponibilidad y acceso:https://moodle.swissintlawschool.org/mod/page/view.php?id=1580, fecha de consulta: 1 de
febrero de 2018.

22 | ew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 4.
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Al momento de negociar un acuerdo arbitral, las partes deben estar conscientes de la
libertad que se les reconoce en la formulacion del proceso que debera seguirse para
arribar a la decision final por el tribunal arbitral. Si las partes no toman ciertas
decisiones o deciden delegar esta autonomia en una institucién arbitral, sera
necesario acudir a determinados instrumentos legales (legislacion nacional o
internacional o reglamentos de arbitraje) que resulten aplicables para lograr la
adecuada sustanciacion del procedimiento arbitral.

e Costo y rapidez: aunque el proceso arbitral es reconocido por su rapidez y su
rentabilidad, puede resultar caro. En la realidad practica, el arbitraje puede involucrar
costos significativos para las partes. Sin embargo, los costos del arbitraje
generalmente son menores a los que involucra un proceso ante cortes nacionales,
considerando todas sus instancias. Aunque un proceso arbitral también puede estar
sujeto a dilaciones, si las partes se resisten a colaborar, en la mayoria de las
ocasiones, resultan siendo mas rapidos que los procedimientos ante una corte
nacional, particularmente debido a la revisidon limitada que gozan los laudos en la
mayoria de paises.?

En general, el costo del proceso y la rapidez con la que este se sustancie depende,
en gran medida, de la voluntad de las partes de participar en el proceso y no retrasar
la decision final del tribunal arbitral, asi como su debido cumplimiento. Sin embargo,
para evitar retrasos indebidos, las partes pueden buscar regular ampliamente el
procedimiento arbitral u otorgarle facultades amplias de regulacion del proceso al
tribunal arbitral, con el fin de lograr la conclusion del proceso en la menor cantidad de
tiempo posible. Si existe una regulacidon deficiente, sera necesario que las partes
acudan a tribunales ordinarios para que sean estos los que presten su auxilio en la
toma de decisiones importantes durante el proceso, lo que significaria gasto de
recursos para las partes. Asimismo, si el tribunal arbitral debe detenerse a decidir
cuestiones que pudieron haber definido las partes en su acuerdo arbitral,
necesariamente resultara en el retraso de la culminacion del procedimiento y en una

mayor posibilidad de impugnacién de lo actuado por el tribunal arbitral.

B Born, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 14.
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e Confidencialidad y privacidad: el arbitraje es sustancialmente mas privado que un
procedimiento ante un tribunal de jurisdiccion ordinaria, pues las actuaciones dentro
de un proceso arbitral son, casi en su totalidad, confidenciales; en ocasiones, incluso
el hecho de la existencia de un procedimiento arbitral entre dos partes en conflicto es
confidencial. La confidencialidad del arbitraje puede proteger la reputacion de las
partes y previene la difusién de informacién confidencial.?*

Sin embargo, han existido discusiones a nivel mundial acerca de si el principio de
confidencialidad es inherente al arbitraje, particularmente al arbitraje comercial, o si
un procedimiento arbitral es confidencial Unicamente por acuerdo expreso entre las
partes. En la practica, generalmente las partes pactan explicitamente la
confidencialidad, mediante un acuerdo de confidencialidad, o implicitamente, al
someter la disputa a un arbitraje institucional que contemple la confidencialidad en su
reglamento.?

En el caso que las partes consideren necesaria la confidencialidad del procedimiento,
sera siempre recomendable la suscripcion de un acuerdo e, incluso, el limitar la
revision que de las actuaciones arbitrales pudieran hacer los tribunales de jurisdiccion

ordinaria, pues las actuaciones de estos son, en su mayoria, de caracter publico.

Por lo tanto, entre los motivos de la popularidad del arbitraje frente al ejercicio de acciones
ante tribunales nacionales, se pueden mencionar, especialmente, la posibilidad de las
partes de ejercitar su autonomia en la eleccion de los arbitros, la estructuracion del
procedimiento, la composicion del tribunal arbitral y el derecho aplicable; asi como la
rapidez, los costos del procedimiento y, en ocasiones, también la mayor previsibilidad de
las decisiones®, debido a las caracteristicas de las que reviste el procedimiento arbitral.

Una vez descritas las caracteristicas del arbitraje, es necesario hacer referencia también

a las distintas clasificaciones del arbitraje, mismas que atienden no solo a la forma en

2 Ibid., pag. 15.
% gwiss International Law School, |I. Party Autonomy, Suiza, 2015, disponibilidad y acceso:
https://moodle.swissintlawschool.org/mod/page/view.php?id=1579, op. cit.

% Herdegen, Matthias. Derecho Econémico Internacional, traduccion de Fach Gémez, Katia y otros, Colombia, Editorial
Universidad del Rosario y Fundacion Konrad Adenauer, 2012, pag. 150.
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que se sustancia el procedimiento arbitral, sino a la materia de la disputa, entre otras que
se describen a continuacion. Debe también aclararse que la medida de la expresion de
las caracteristicas antes descritas en cada uno de los tipos de arbitraje que mas adelante
se describen, asi como en cada procedimiento arbitral, varian, tanto por decisiones que

adoptan las partes, como por la materia de la disputa.

1.4. Clasificaciones del arbitraje

El arbitraje puede aplicarse para la resolucion de disputas de diversa indole y, al ser un
proceso de sometimiento voluntario en el que prima la autonomia de la voluntad de las
partes, puede sustanciarse de distintas formas. Al hablar de tipos de arbitraje, es
necesario considerar la clasificacion del arbitraje en cuanto a su administracion (ad hoc
o institucional), por el fundamento de la decision final del tribunal (de derecho o de
equidad), por la existencia o falta de intervencion de elementos internacionales en la
disputa (nacional o internacional), por el origen de la obligacion de arbitrar (voluntario o
forzoso) y por la materia de la disputa (comercial o de inversiones), entre otros.

1.4.1. Ad hoc o institucional
El arbitraje ad hoc es aquel en el cual se establece un procedimiento arbitral
especificamente para un acuerdo arbitral o una disputa en particular.?’ Por lo tanto, no
hay una administracién formal por parte de una agencia de arbitraje establecida y las
partes optan por crear su propio procedimiento para un arbitraje determinado.?®

El arbitraje ad hoc permite a las partes completa libertad para determinar cual sera el
procedimiento para elegir a los arbitros, iniciar el proceso arbitral, para toda su
sustanciacion y conclusion. Para el efecto, pueden regular todo el procedimiento en el
acuerdo arbitral, seleccionar reglamentos procedimentales ya creados (como el
Reglamento de la CNUDMI, por ejemplo), facultar al propio tribunal arbitral para que este
sea quien acuerde y efectue el procedimiento que considere conveniente o alguna

combinacion de estas opciones. En este tipo de arbitrajes se encuentra expresada

" Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 32.

% Varady, Tibory otros. International Commercial Arbitration, A Transnational Perspective, Estados Qnidos de América,
West A Thomson Reuters Business, 2009, cuarta edicion, pag. 28; Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 44.

14



plenamente la autonomia de la voluntad de las partes que caracteriza al procedimiento

arbitral.

El arbitraje institucional es aquel que se inicia, desarrolla y finaliza con el apoyo y
administracion de una entidad o institucién especializada.?® La organizacién de centros
de arbitraje responde a la necesidad de brindar seguridad y eficacia al procedimiento
arbitral mediante reglas administrativas internas propias que permiten la prestacion de
servicios de organizacién y apoyo a tribunales arbitrales.*®

La practica del arbitraje ha sido afectada por la tendencia de la institucionalizacién del
arbitraje. Cada vez es mas raro que las partes elijan a sus propios arbitros y organicen
sus propios procedimientos arbitrales, 1o que presenta muchas ventajas, pero también
puede afectar adversamente lo pretendido por las partes al someterse al arbitraje.
Aunque la existencia de una institucién arbitral puede resultar en mayor eficiencia,
también resulta en una reduccién en el papel de las partes en la seleccion de los arbitros

y en la conduccion del procedimiento.*’

Para que las partes acuerden la delegacién de la administracion de un procedimiento
arbitral en una institucion especializada, es necesario que estos conozcan el
funcionamiento de la misma, asi como la normativa con la que la institucién cuenta para
regulacion del procedimiento arbitral. Debido a que las partes estarian delegando
efectivamente ciertas facultades de regulacion en dicha institucion, la que las ejercera a
través de sus distintos érganos, no es una decision que las partes deban adoptar sin

antes enterarse de la forma en que administra los arbitrajes tal institucion.

% Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 44.
% Rivera Neutze, Antonio. El proceso practico arbitral, Guatemala, Imprenta y Fotograbado Llerena, S.A., 1996, pag.
9; Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 32.

¥ Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration,
Paises Bajos, Kluwer Law International, 1999, pags. 33 y 34.
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1.4.2. Arbitraje de derecho o de equidad
El arbitraje también puede clasificarse atendiendo al fundamento que debera emplear el
tribunal arbitral para alcanzar la resolucion de la disputa. En ese sentido, puede
clasificarse en arbitraje de derecho y arbitraje de equidad.

En el arbitraje de derecho, los arbitros estan obligados a decidir con base en las normas
de derecho que resulten aplicables a la disputa,? ya sea por eleccion de las partes o por
aplicacidon de los propios arbitros de normas de conflicto de leyes para determinar la
normativa aplicable. La Ley de Arbitraje de Guatemala®, asi como la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante,
Ley Modelo de la CNUDMI)*, establece que los arbitrajes, como norma general, seran
de derecho; disposicion que también se encuentra contemplada en la mayoria de la

legislacion arbitral a nivel latinoamericano.*®

El arbitraje de equidad, por su parte, puede definirse como aquel en el que los arbitros
no se encuentran restringidos a fundamentar su decision en las normas aplicables de
derecho, permitiéndoles no solo ignorar las normas aplicables, sino apartarse de ellas y

1.3 Por lo tanto,

su sentido para resolver conforme a la concepciéon de equidad del tribuna
el arbitro un arbitraje de equidad debe determinar las causas del conflicto entre las partes
de la disputa para formar su propio juicio y, asi, poder resolver con apego a los fines de
la convivencia pacifica y la justicia, con base en los hechos que las propias partes le
presenten y los averiguados o inferidos por este.®” Sin embargo, en todo caso, la

actuacion de los tribunales arbitrales en este tipo de procedimientos, no debe infringir los

%2 Bernal Gutiérrez, Rafael. El arbitraje en Guatemala, Apoyo a la justicia, Guatemala, Centro de Arbitraje y
Conciliacion, 2000, pag. 45.
3 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Ley de Arbitraje, art. 36.

% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, A/40/17, anexo | y A/61/17, anexo |, art. 28(1) y (2).

% Larrea, Ana Maria. “Alcance y limites del arbitraje en equidad”, Revista Juridica, numero 29, Ecuador, Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, pag. 22.

36 Webster, Thomas H. y Michael W. Bihler. Handbook of ICC Arbitration, Commentary, Precedents, Materials, Reino
Unido, Sweet & Maxwell, 2014, tercera edicion, pag. 321.

" Becerra Toro, Rodrigo. “El arbitraje en equidad”, Criterio Juridico, volumen 10, nimero 1, Colombia, 2010, Sello
Editorial Javeriano, pag. 93.
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principios del sistema legal y el orden publico del lugar que funcione como la sede del

arbitraje.®

La Ley Modelo de la CNUDMI también reconoce la practica del arbitraje de equidad.®
Conforme lo establecido en esta Ley, las partes pueden autorizar al tribunal para que
decida ex aequo et bono o como amigable componedor. Aunque dicha Ley no intenta
definir la forma de estos procedimientos, debido a las diferentes significaciones que los
Estados le atribuyen a este tipo de arbitraje, reconoce la potestad de las partes de una
disputa de otorgar facultades precisas al tribunal arbitral en cuanto a la clase de

resolucion que pretenden.*

De conformidad con el texto del articulo precitado de la Ley Modelo de la CNUDMI, es
necesario hacer una diferenciacion entre un amigable componedor y un arbitraje de
equidad. En principio, es posible distinguir entre estos dos conceptos, aunque en la
practica, particularmente en cuanto al arbitraje nacional, como sucede en el caso de

Guatemala, es dificil diferenciarlos.

El concepto de amigable componedor encuentra su origen en la legislacion francesa. De
conformidad con dicha legislacion, este es un procedimiento en el que el arbitro debe
tomar una decision de conformidad con la ley y los principios legales, pero cuenta con la
facultad de alterar los efectos de la aplicacion de una o varias normas legales especificas.
Sin embargo, en otras jurisdicciones, este concepto original ha sido transformado,
interpretado y aplicado de distintas formas. En algunos paises, el concepto de amigable
componedor se asemeja a la decisidn en equidad, en el sentido que se incrementa la

discrecion de los arbitros para modificar el impacto de las disposiciones legales que

% Balohlavek, Alexander J. “Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable Compositeur’, Czech
(and Central European) Yearbook of Arbitration, Estados Unidos de América, 2013, JurisNet, LLC, pag. 26.

% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 28(3).

0 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Comentario analitico sobre el proyecto
de texto de una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, AICN.9/264, 1985, pag. 62; Secretaria de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota explicativa de la Secretaria de la
CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version enmendada en 2006,
Organizacion de Naciones Unidas, 2008, Nueva York, Estados Unidos, parr. 40.
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resulten aplicables y arribar a su decision final teniendo en cuenta los principios de
equidad. Estas diversas interpretaciones, varian desde aquellas en que el arbitro debe
determinar primero la ley aplicable y debe tenerla en cuenta, pudiendo como amigable
componedor solamente aliviar cualquier dureza o injusticia que, a su parecer, pudiera
resultar de su aplicacion; a aquellas en que, como amigables componedores, los arbitros
no se encuentran vinculados a ninguna disposicidén legal y sus decisiones dependen

unicamente de su percepcion sobre qué es lo justo en relacion con la disputa.*!

A diferencia de un amigable componedor, el arbitraje de equidad o ex aequo et bono
consiste en que el tribunal arbitral se encuentra facultado para resolver sin hacer
referencia a la legislacion aplicable, con base en principios morales y de equidad. Por lo
tanto, el enfoque se encuentra en el juicio de valor que hace el tribunal arbitral para

resolver el caso concreto y en el sentido de justicia subjetivo del mismo.*

En este sentido, la Ley de Arbitraje de Guatemala® establece que en el arbitraje de
equidad ("ex aequo et bono"), también llamado amigable composicion, los arbitros no se
encuentran obligados a decidir con base en las normas de derecho, sino que pueden
hacerlo en conciencia o segun su leal saber y entender. La legislacion guatemalteca, por
lo tanto, equipara el arbitraje de equidad con el concepto de amigable componedor, al

emplear ambos como sindnimo, sin reconocerles diferencia alguna.

1.4.3. Arbitraje internacional o nacional
Otra clasificacion comun del arbitraje es la que atiende a la nacionalidad de las partes de
la disputa o de la disputa misma, asi como el lugar que se designe como sede del
arbitraje. Es decir, si el arbitraje encuentra conexion con uno o mas Estados. En ese

sentido, el arbitraje puede ser internacional o nacional.

“1 Balohlavek, Alexander J. Op. cit., pags. 32 a 34.
2 Ibid., pag. 38.
43 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 37.
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El término internacional, en el contexto del arbitraje, se utiliza para diferenciar los
arbitrajes que son puramente nacionales o domésticos, y aquellos que, de alguna forma,
trascienden las fronteras nacionales de un pais y se convierten en internacionales o

transnacionales.**

Tradicionalmente, han existido dos criterios principales que sirven para determinar la

naturaleza internacional del arbitraje, empleados de forma independiente o combinada:

« La naturaleza internacional de la disputa: también conocido como criterio objetivo,
considera que un arbitraje es internacional cuando el caracter de la controversia
sometida al arbitraje involucra algun elemento internacional. Asimismo, bajo este
criterio, se consideraria internacional, cualquier disputa que se refiriera a una
institucion internacional especializada en arbitraje para su resolucion.

« Lanacionalidad de las partes involucradas en el proceso: también conocido como
criterio subjetivo, implica enfocarse en las partes del arbitraje, analizando la
nacionalidad, el lugar de residencia o el lugar de negocios habitual de las partes de

un acuerdo arbitral.*®

La Ley Modelo de la CNDUMI, especialmente disefiada para ser aplicada en procesos
arbitrales internacionales, aplica ambos criterios, de forma combinada.“® La misma
establece que pueden considerarse internacionales, y por lo tanto aplica el régimen que
en esta se establece, al reconocer el criterio objetivo (internacionalidad de la disputa)*,
el criterio subjetivo (internacionalidad de las partes)* e incluso contempla una tercera
posibilidad, al establecer que las propias partes pueden calificar de internacional una
disputa, si asi lo desearen®.

4 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 12; Blackaby, Nigel y otros. Redfern and Hunter on International
Arbitration, Reino Unido, Oxford University Press, 2015, sexta edicion, pag. 8.

5 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 14 y 15; Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pags. 58 y 59.

6 Secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota explicativa de la
Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version
enmendada en 2006, 6p. cit. parr. 14.

4" Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 1(3)(b)(i) y (ii)-

8 Ibid., art. 1(3)(a).
9 Ibid., art. 1(3)(c).
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La Ley de Arbitraje de Guatemala menciona tanto el arbitraje nacional, como el
internacional, al establecer el ambito de aplicaciéon de dicha normativa. Aunque, la
legislacion guatemalteca de la materia no contiene una definicion del arbitraje nacional,
en concordancia y de la misma forma en que se encuentra regulado en la Ley Modelo de

la CNUDMI, esta si delimita al arbitraje internacional.*

La calificacién de un arbitraje como internacional es de gran importancia en un proceso
arbitral, no solo porque es una cuestion de conformidad contractual de ambas partes al
momento de concluir un acuerdo arbitral, sino porque resulta en multiples e importantes
consecuencias en la sustanciacion del procedimiento arbitral y en la creacién de
relaciones con los ordenamientos nacionales que decidan involucrar las partes y el

sistema de proteccién juridico estatal de la sede del arbitraje.”’

El arbitraje nacional, por otra parte, es aquel que no puede calificarse como internacional,
es decir, que solamente involucra individuos, personas juridicas o entidades de un solo
Estado y que implica la aplicacion del sistema juridico de ese mismo Estado.*? Para
determinar que un arbitraje efectivamente es nacional, es necesario que este no cumpla
con los criterios de internacionalidad que adopte la legislacion nacional del Estado que
se trate. Tomando en cuenta los criterios antes referidos, seria nacional un arbitraje en el
que las partes, asi como la disputa y el contrato o acuerdo que la haya originado,
pertenezcan a una misma nacidn y no tengan ninguna conexion sustancial con otro

Estado.*

Para la caracterizacion de un arbitraje como nacional, y consecuentemente la exclusion
del régimen internacional de arbitraje que pudiera resultar aplicable, entonces, resulta de

vital importancia una regulacion nacional adecuada y, en su defecto, su determinacién a

%0 Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., pag. 43; Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 2;
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 1(3).

51 Herdegen, Matthias. Op. cit., pag. 151; Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 13; Bernal Gutiérrez, Rafael, Op.
cit., pags. 43y 44.

52 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 57.

% Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., pags. 44 y 45.
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través del acuerdo arbitral. Las consecuencias de la determinacion de un arbitraje como
nacional o internacional son de gran importancia para el procedimiento arbitral,
particularmente en lo que respecta a la asistencia que ciertos tribunales ordinarios
pudieran prestar al tribunal arbitral, por lo que es necesaria esta consideracién al concluir

las partes su acuerdo arbitral.

Por ultimo, también es importante considerar que el caracter de nacional o internacional
de un arbitraje no debe confundirse con la calificacion de nacional o extranjero de un
laudo arbitral, para efectos del régimen legal aplicable a su ejecucion.** La Convencidn
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (en
adelante, Convencién de Nueva York de 1958) establece los criterios para determinar si
un laudo es internacional. Primero, se considera que un laudo es internacional cuando
fue dictado en el territorio de un Estado distinto a aquel en el que se pide su ejecucién o
reconocimiento. Este primer criterio es conocido como el criterio territorial. Segundo,
también se considera internacional a aquellas sentencias arbitrales que no son
consideradas como nacionales o domeésticas en el Estado en el que se pide su ejecucion.
Este segundo criterio es conocido como el criterio no nacional. Debido a que la
Convencién de Nueva York de 1958 no define el término “nacional”’, cada Estado
contratante tiene la facultad de decidir, de conformidad con su propio ordenamiento

juridico, qué constituye un laudo no nacional.*®

La Convencion de Nueva York de 1958, como instrumento juridico de aplicacion casi
universal debido a que ha sido ratificado por un gran cantidad de Estados a nivel mundial,
ha contribuido, en gran medida, a garantizar la ejecutabilidad de laudos internacionales.
Tal situacion ha contribuido a la inmensa popularidad del arbitraje como método

% Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 58.

%5 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, adoptada el 10 de junio
de 1958, entr6 en vigencia el 7 de junio de 1959, art. I(1); Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la Convencioén sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), Austria, Organizacion de Naciones Unidas, 2016, parr. 49 y 50;
International Council for Commercial Arbitration (ICCA), Guia del ICCA para la Interpretacién de la Convencién de
Nueva York de 1958, Un manual para jueces, traduccion de Najman Alexander Aizenstatd Leistenschneider, Paises
Bajos, Consejo Internacional para el Arbitral Comercial, 2013, pags. 21 a 23.
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alternativo de solucion de disputas que incorporen algun elemento de internacionalidad,

particularmente aquellas que involucran partes de distintas nacionalidades.

1.4.4. Arbitraje voluntario o forzoso
El arbitraje puede clasificarse también por la fuente u origen de la obligacién de arbitrar
una disputa. En ese sentido, el arbitraje puede ser voluntario, cuando se conviene entre

las partes de la disputa, o forzoso, cuando el arbitraje se origina de una disposicion legal.

Generalmente, las partes someten sus controversias, presentes o futuras, a resolucion
por medio del arbitraje a través de un acuerdo arbitral. Por lo tanto, como se refirid
anteriormente al exponer las caracteristicas del arbitraje, el arbitraje es un procedimiento
consensual, en cuanto a que las partes deben expresar su consentimiento para contraer
la obligacion de arbitrar una disputa y dar cumplimiento al laudo que resulte del mismo.
Cuando se habla, entonces, de un arbitraje voluntario, se refiere a aquel en el que las
partes prestan su libre consentimiento para someter una disputa a su resolucion por

medio del arbitraje.*

Sin embargo, existen instancias en las que no se requiere el consentimiento de las partes
para la sustanciaciéon de un proceso arbitral. Al respecto, el arbitraje forzoso ha sido
definido como aquel que tiene lugar cuando el consentimiento de una de las partes para
someter la disputa a arbitraje es impuesto por una disposicién legal.*” Al originarse de
un mandato legal, la obligacion de arbitrar las disputas de cierta materia se caracteriza
porque no existe un acuerdo arbitral que origine la jurisdiccion arbitral y esta priva la
jurisdiccion ordinaria de forma absoluta de la posibilidad de conocer de disputas de la
materia a que se refiera la norma. Por lo tanto, podria considerarse que, como normas
que determinen la competencia, estas son de orden publico, inderogables por las partes

y de conocimiento y aplicacion de oficio por los tribunales ordinarios.*®

% Bernal Gutiérrez, Rafael. Op. cit., pag. 47.

57 Sturges, Wesley A. “Compulsory Arbitration — What is it?”, Fordham Law Review, volumen 1, Estados Unidos de
América, 1961, Fordham University School of Law, pag. 4.

%8 Romero Seguel, Alejandro. “Nociones generales sobre la justicia arbitral”’, Revista Chilena de Derecho, volumen 26,
numero 2, Chile, 1999, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, pag. 414.
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En Guatemala, aunque la Ley de Arbitraje reconoce como fundamento del proceso
arbitral, el acuerdo de arbitraje y en varias de sus disposiciones se aprecia el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes®, existen instancias en las
que, por disposicion legal, debe acudirse al arbitraje. Por ejemplo, el Codigo de Comercio
de Guatemala regula que en el caso de la determinacion de la cuantia de dafios y
perjuicios por la terminacion o rescisién del contrato de agencia por decisidén del principal
o por causa justa (de conformidad con lo establecido en el articulo 290 del mismo cuerpo
normativo) o por cualquier otra controversia que se derive de ese tipo de contratos,
debera dirimirse a través de un procedimiento arbitral, salvo pacto de las partes de
someter las disputas a otra via diferente.®® Asimismo, la Ley de Mercado de Valores y
Mercancias establece que, salvo pacto en contrario, el arbitraje de equidad sera la via
para resolver disputas que surjan de un contrato de bolsa.®’

Cabe hacer mencion que la normativa guatemalteca que obliga al arbitraje forzoso,
permite que las partes pacten alguna via alterna a este para la resolucion de sus disputas,
por lo que no se priva totalmente a estas de la posibilidad de acudir a tribunales ordinarios
para solucionar sus conflictos. Tal salvedad se considera importante, puesto que los
costos del arbitraje o el desconocimiento de las partes acerca de este método alternativo,
podria resultar para estas en un obstaculo para que pudieran acceder a alguna forma de
resolucion de conflictos, situacién que se podria constituir como una vulneracién a sus

derechos constitucionales.

1.4.5. Arbitraje comercial o de inversiones
El arbitraje también puede clasificarse por la materia de la disputa sometida a arbitraje.
Aunque actualmente, dentro de los limites establecidos en la legislacion nacional de cada

Estado, es posible el arbitraje de disputas de diversa indole, a continuacion se describen

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., arts. 4(1), 4(3), 6, 11, 13, 15, 17, 24, 25, 27, 29, 32,
36y 39.

g0 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-70, Codigo de Comercio de Guatemala, arts. 290 y 291.
61 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 34-96, Ley del Mercado de Valores y Mercancias, art. 69.
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las materias que mas frecuentemente se someten a resolucion mediante arbitraje:

cuestiones que se originan de transacciones comerciales y en materia de inversiones.

La calificacion de comercial es generalmente utilizada en paises con sistemas de derecho
derivados del derecho romano, para distinguir contratos que son comerciales de aquellos
que no lo son. Un contrato comercial es, en términos generales, el tipo de contrato que
utilizan los comerciantes en el curso normal de sus actividades comerciales. La distincion
entre qué puede incluirse en la clasificacion de “comercial” es de gran importancia en
Estados que limitan la materia arbitrable a cuestiones que se originen de contratos o

acuerdos de indole comercial.®?

La limitacion de la arbitrabilidad a disputas de naturaleza comercial ha sido reconocida
en tratados internacionales en materia de arbitraje. El Protocolo de Ginebra de 1923, el
que se describe mas adelante, establecia que cada Estado parte debia reconocer la
validez de un acuerdo arbitral en relacion a disputas que surgieran de contratos relativos
a cuestiones comerciales o cualquier materia susceptible de resolverse por medio del
arbitraje. Asimismo, que cada Estado podia limitar dicha obligacion a contratos que sean

1.5% Esta limitacién de la

considerados como comerciales dentro de su legislacion naciona
materia arbitrable es conocida como la “reserva comercial” y también se encuentra
reconocida en la Convencion de Nueva York de 1958.% Aproximadamente dos tercios de
los Estados Contratantes de la Convencidén de Nueva York de 1958 han formulado esta

reserva®, entre los que se encuentra Guatemala®.

Aunque cada Estado tiene la libertad de establecer qué se considera como materia
comercial dentro de su ordenamiento interno, la practica internacional ha sido el dar una

acepcion amplia al término comercial para englobar todo tipo de transacciones

62 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pags. 18 y 19; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 11.

% Protocolo relativo a las clausulas de arbitraje en materia comercial, adoptado el 24 de septiembre de 1923, entrd en
vigencia el 28 de julio de 1924, art. 1.

% Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. 1(3).
® International Council for Commercial Arbitration (ICCA), 6p. cit., pag. 25.

% Jefe de Estado, Acuerdo Gubernativo 60-84, Acuerdo que declara la adhesion de Guatemala a la Convencién sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, art. 1.
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comerciales y de negocios.®” En ese sentido, el término “comercial’ no se define en el
texto de la Ley Modelo de la CNUDMI; pero en los comentarios de la CNUDMI a la Ley,
esta establecié que debe darse una interpretacion amplia al mismo, para que abarque
todas las disputas que se puedan originar de relaciones de indole comercial, de origen
contractual o no. Asimismo, intentd dar una explicacion de qué debe considerarse como
“comercial”, en el contexto de dicha norma.®® De dicha explicacion, puede concluirse que
debe considerarse comercial toda transaccién que implique un intercambio de capital,
bienes o servicios, independientemente de la cualidad de comerciantes de las partes.®

Aunque la CNUDMI contempla la “inversidn” dentro de su explicacién acerca de qué debe
entenderse como relacién comercial, doctrinariamente y en la practica ambos conceptos
tienden a tratarse de forma diferente, pues el régimen legal que es aplicable a arbitrajes
de inversion, particularmente en cuanto implica la participacién de Estados o entidades

estatales, es diferente al del arbitraje comercial.

Debido a la globalizacion que ha caracterizado a la economia mundial, existen altas
probabilidades de disputas derivadas de transacciones de inversiones internacionales,
entre partes de distintas nacionalidades. La existencia de tales disputas ha resultado en
la necesidad de un método efectivo de caracter internacional para resolverlas y para
asegurar la continuidad de este tipo de transacciones internacionales. El método de
resolucion de disputas mas importante en materia de inversiones internacionales es el

arbitraje.”®

67 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 46; Secretaria de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p. cit., parr. 85.

%8 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 1(1), nota al pie 2.

& Sanquiz Palencia, Shirley. El derecho aplicable al arbitraje comercial internacional en el derecho venezolano,
Venezuela, Fundacion Roberto Goldschmidt y Universidad Catdlica Andrés Bello, 2005, pag. 20.

7 Sedlak, David R. “ICSID’s Resurgence in International Investment Arbitration: Can the Momentum Hold”, Penn State
International Law Review, volumen 23, numero 1, Estados Unidos de América, 2004, Penn State Law, pags. 147 y 148;
Sornarajah, M. The International Law on Foreign Investment, Estados Unidos de América, Cambridge University Press
New York, 2010, pags. 276 y 277.
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El arbitraje de inversiones es un mecanismo de solucion de controversias legales
relativas a inversiones entre el Estado anfitrion y un inversionista de otra nacionalidad.
Para que pueda considerarse como tal, el arbitraje debe ser estrictamente sobre materia
de inversiones y no sobre otros temas de comercio. Ademas, la disputa debe ser entre

un Estado y un extranjero, no entre un Estado y sus nacionales.”

Ahora bien, la obligacién de arbitrar una disputa en materia de inversiones puede
originarse de varias formas. El régimen legal de inversiones internacionales incluye a las
instituciones internacionales y las normas que regulan las inversiones entre varios paises.
Este régimen incluye mas de 3,500 tratados bilaterales de inversiones, tratados de libre
comercio y tratados multilaterales de inversiones que les confieren a inversores
extranjeros protecciones y derechos, incluyendo, provisiones acerca de resolucion de
disputas que pudieran surgir, en su mayoria a través del arbitraje.”® Por lo tanto, a través
de estos tratados internacionales de inversion, los Estados les confieren a los arbitros la
competencia para resolver las disputas que individuos extranjeros les sometan para su
resolucidn, sin que puedan involucrarse los tribunales de la jurisdiccion ordinaria de dicho
Estado; situacion unica en cuanto implica la absoluta sumision del Estado a la jurisdiccion
arbitral en materia de inversiones que se encuentren protegidas por cualquiera de estos

tratados.”®

Al respecto, un tratado internacional en materia de inversiones es un acuerdo entre dos
0 mas Estados soberanos que protege las inversiones realizadas en el territorio de alguno
de los Estados Parte del mismo. Los Estados suscriben estos tratados para satisfacer las
necesidades promover y proteger las inversiones internacionales y con el propdsito de
desarrollar el marco legal bajo el cual se realizan y operan este tipo de inversiones. Estos

m Franck, Susan D. “Foreign Direct Investment, Investment Treaty Arbitration, and the Rule of Law”, Pacific McGeorge
Global Business & Development Law Journal, volumen 19, Estados Unidos de América, 2007, University of the Pacific,
pags. 344 y 345; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 41.

2 Langford, Malcom y otros. “The Revolving Door in International Investment Arbitration”, Journal of International
Economic Law, volumen 20, numero 2, Reino Unido, 2017, Oxford University Press, disponibilidad y acceso:
https://academic.oup.coml/jiel/article/20/2/301/3859188, fecha de consulta: 12 de febrero de 2018.

van Harten, Gus. “The Public-private Distinction in the International Arbitration of Individual Claims Against the State”,
International and Comparative Law Quarterly, volumen 56, Reino Unido, 2007, British Institute of International and
Comparative Law, pag. 377.
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tratados también pueden servir para demostrar la receptividad de un Estado a las

inversiones extranjeras.”

El diferenciar estos dos tipos de arbitraje, ya sea a través de la legislacion nacional en
materia de arbitraje o a través de la jurisprudencia que sobre esta emitan los tribunales
jurisdiccionales, aunque no es tarea facil, es necesario, precisamente para que sea
relativamente sencillo para los tribunales arbitrales el determinar la regulacién juridica
aplicable al arbitraje y a la disputa que se les hubiera sometido. Tal decision es de vital
importancia para el arbitraje, particularmente cuando las partes no hacen una
determinacién expresa de la normativa aplicable a este. Todavia mas complicado resulta
el determinar cuando una disputa es comercial y cuando no, asi como cuando es de
inversiones y cuando no, tarea que recae sobre el tribunal arbitral y que seria sujeta de
ser revisada por un tribunal de jurisdiccion ordinaria, mismo que podria determinar la
inarbitrabilidad de ciertas disputas, en aplicacién de la legislacion nacional que resulte

aplicable.

1.4.6. Otros
Ademas de los tipos de arbitraje anteriormente descritos, existen otros que han cobrado
especial importancia actualmente, debido a la materia de las disputas que pretenden
resolver o la forma especifica en que se lleva a cabo el procedimiento arbitral. Por lo

tanto, merecen especial mencion y se describen a continuacion.

a. Arbitraje entre Estados
El arbitraje entre Estados es una categoria especializada del arbitraje internacional que
involucra disputas entre dos Estados o entidades estatales, que frecuentemente versan
sobre obligaciones derivadas de tratados internacionales o cuestiones de derecho
internacional publico. Muchos de estos arbitrajes versan sobre disputas sobre territorios
o fronteras territoriales o maritimas entre dos o mas Estados, el significado de
disposiciones de tratados internacionales y asuntos de posguerra.”

™ Franck, Susan D. “Foreign Direct Investment, Investment Treaty Arbitration, and the Rule of Law”, Pacific McGeorge
Global Business & Development Law Journal, ép. cit., pag. 341.

& Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pags. 42 y 439.
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En la época moderna, el arbitraje como método para la resolucién de conflictos entre
Estados se empezo a utilizar con los procedimientos iniciados con base en el Tratado de
Londres de 1794. Desde entonces, el arbitraje entre estados ha desempefiado un papel
importante en la resolucion pacifica de controversias y el desarrollo y aplicacion del

derecho internacional publico.”

Los arbitrajes entre Estados tienen algunas similitudes con arbitrajes comerciales
internacionales y arbitrajes de inversiones, pero se encuentran sujetos a un régimen
juridico diferente y a distintos procedimientos arbitrales. Aunque son menos comunes que
otros tipos de arbitraje, los arbitrajes entre Estados desempafian un papel importante los
asuntos internacionales, actualmente. La mayoria de los arbitrajes entre Estados son ad
hoc y realizados de conformidad con reglas procedimentales especialmente negociadas

entre los Estados involucrados en la disputa.”’

Alternativamente, también algunos arbitrajes entre Estados son sometidos a instituciones
especializadas, principalmente a la Corte Permanente de Arbitraje.78 La mayoria de los
casos que se someten al procedimiento de arbitraje administrado por la CPA se refieren
a la delimitacién de fronteras maritimas o terrestres, u otras disputas que se originen de
conflictos relacionados a la delimitacién de estas fronteras.”® Actualmente, la CPA cuenta
con cuatro casos pendientes, los que se refieren a la aplicacion de la Convencidn de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982.%°

El arbitraje, como método alternativo para la solucién de controversias, histéricamente ha

sido incorporado como tal en instrumentos internacionales. Por lo tanto, se ha constituido

7 Gray, Christine y Benedict Kingsbury. “Developments in Dispute Settlement: Inter-State Arbitration since 1945”, The
British Year Book of International Law, volumen 63, nimero 1, Reino Unido, 1993, Oxford University Press, pags. 97 y
132 a 134.

77 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 439.

& Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 54

® Kluwer Arbitration Blog, Born, Gary B. y Thomas R. Snider, Wolters Kluwer, State-to-State Arbitration at the
Permanent Court of Arbitration, 2012, disponibilidad y acceso: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2012/07/20/
state-to-state-arbitration-at-the-permanent-court-of-arbitration/, fecha de consulta: 12 de febrero de 2018.

8 permanent Court of Arbitration, Cases, 2018, disponibilidad y acceso: https://www.pcacases.com/web/allcases/,
fecha de consulta: 12 de febrero de 2018.
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como una forma de resolver pacificamente los conflictos que pudieran surgir entre los

Estados y, en la actualidad, continua siendo de gran relevancia en el ambito interestatal.

b. Arbitraje de consumos
El arbitraje de consumo, como método alterno de resolucién de conflictos, se constituye
como un procedimiento especializado para resolver conflictos relacionados con
consumos que surjan entre consumidores y proveedores, ya sea de productos o

servicios, al margen de un proceso judicial. '

El arbitraje de consumos es un tipo de arbitraje que encuentra su aplicacion a partir de
disputas que surgen de relaciones de consumo de productos o servicios, al hacer valer
los consumidores sus derechos legalmente reconocidos. Por lo tanto, para que el arbitraje
de consumos encuentre su aplicacion, primero debe existir una relacién de consumo,
misma que se puede definir como aquella que se realiza entre el proveedor de un bien o
el prestador de un servicio y el usuario o consumidor de los mismos, a cambio de una

retribucién econémica.®?

Actualmente, muchos contratos de consumo contienen una clausula de arbitraje. Sin
embargo, la situacion de desigualdad que muchas veces se presenta entre el proveedor
y un consumidor puede resultar en perjuicio de este ultimo al momento de someter una
disputa a arbitraje. Cuando los consumidores suscriben dichos contratos, en muchas
ocasiones pueden no percatarse que los mismos incluyen una clausula de arbitraje o
pueden no entender las implicaciones de la misma o el lenguaje que se emplee, lo que
puede afectar al consumidor y limitar su derecho al acceso a la justicia. Por ejemplo, al

someter una disputa a arbitraje, el consumidor podria incurrir en gastos significativamente

81 Bernal, Roberto. Fundacidon General de la Universidad de Salamanca, El arbitraje de consumo como medio para
resolver conflictos entre consumidores y empresas, disponibilidad y acceso: https://fundacion.usal.es/es/empresas-
amigas/199-contenidos/1359-el-arbitraje-de-consumo-como-medio-para-resolver-conflictos-entre-consumidores-y-
empresas, fecha de consulta: 12 de febrero de 2018; Wolters Kluwer, Sistema arbitral de consumo, disponibilidad y
acceso:http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF 1jTAAAU
MTQOsDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAKTAE7JUAAAA=WKE, fecha de consulta:
12 de febrero de 2018.

8 |boledn, Belén. El proceso arbitral: una perspectiva procesal del arbitraje de consumo. Espafia, Dykinson, 2012,
pags. 21 y 22; Checa Hinojo, Emilio José. Gestién de quejas y reclamaciones en materia de consumo, Espanfa, IC
Editorial, 2014, pags. 129 y 130.
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mayores que los que resultarian de litigar la misma disputa ante un tribunal de jurisdiccion

ordinaria.®

En Guatemala, el arbitraje de consumos se encuentra contemplado en la Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario como un proceso voluntario para la resolucion de
disputas entre consumidores o usuarios y proveedores.?* Esta ley también regula, en el
mismo sentido que la Ley de Arbitraje®, como medida de proteccién para el consumidor,
que, si en un contrato de adhesion o por formulario se contempla una clausula arbitral,

debe incorporarse una advertencia de forma clara y precisa.®®

Para que el arbitraje no se constituya en un obstaculo para que el consumidor pueda
reclamar sus inconformidades, se ha considerado necesario el introducir ciertas medidas
que aseguren que el consumidor tenga pleno conocimiento de que, al concluir cierta
transaccion, se estara obligando también a arbitrar las disputas que con motivo de esta
pudieran surgir. Tales disposiciones se consideran atinadas puesto que el consumidor
generalmente se encuentra en desventaja en cuanto a su poder de negociar los términos
de ciertas transacciones con su proveedor. Ademas que resultaria muy costoso y no
atenderia a la realidad de las relaciones comerciales, que por naturaleza tienden a
caracterizarse por su agilidad, que un proveedor de servicios se detuviera a negociar
cada transaccion con cada consumidor. Sin embargo, bajo ninguna circunstancia debe
un consumidor encontrarse impedido de hacer valer sus derechos ante algun organo
facultado para la resolucion de disputas, por lo que debe el consumidor estar plenamente
consciente del consentimiento que presta de someterse al arbitraje, al momento de

suscribir un contrato.

8 Scarpio, Julia A. “Mandatory Arbitration of Consumer Disputes: A Proposal to Ease the Financial Burden on Low
Income Consumers”, American University Journal of Gender Social Policy and Law, volumen 10, ndmero 3, Estados
Unidos de América, 2002, American University Washington College of Law, pags. 680 y 681.

84 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 6-2003, Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, arts. 78(b) y
83.

8 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 10(3).
8 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 6-2003, op. cit., art. 48.
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c. Arbitraje online
La solucidn de controversias en linea u Online Dispute Resolution (ODR) es una forma
de resolucion de conflictos que implica el uso de tecnologia en linea y comunicaciones
electronicas para facilitar la resolucion de disputas entre las partes. La solucidon de
controversias en linea presenta similitudes con el arbitraje y mediacidn presenciales, pero
el manejo de la informacién y las herramientas de comunicacion que se utilizan durante
el procedimiento modifican el método de resolucion de determinadas disputas. Estos
meétodos de resolucion de disputas, en particular el arbitraje, pueden utilizarse para
resolver diversas clases de disputas, pero tradicionalmente se ha empleado para resolver
disputas que surgen entre entidades comerciales o entre entidades comerciales y

consumidores debido a transacciones comerciales realizadas a través del internet.®’

El arbitraje online o virtual es un procedimiento arbitral que se realiza exclusivamente a
través del internet. Asi, el arbitraje online emplea tecnologia para asegurar que la
presencia de las partes no sea necesaria. Por lo tanto, no debe confundirse con un
procedimiento de arbitraje que utilice plataformas electronicas o tecnologia unicamente

para realizar determinados tramites o fases del proceso arbitral.®®

Como un método de ODR, el arbitraje online requiere un intermediario. A diferencia de
los métodos alternos de resolucién de conflictos que no utilizan medios electronicos, un
arbitraje online no se puede sustanciar de forma ad hoc, es decir sin una entidad que lo
administra. Para que pueda utilizase la tecnologia que facilite la solucion de un conflicto,
debe contarse con un sistema que permita generar, enviar, recibir, almacenar e
intercambiar las comunicaciones, que seria proporcionado por la entidad que administre

el arbitraje.®

87 United Nations Commission on International Trade Law, Possible future work on online dispute resolution in cross-
border electronic commerce transactions, AICN.9/706, 2010, parr. 33 y 34.

88 Philippe, Miréze, “ODR Redress System for Consumer Disputes, Clarifications, UNCITRAL Works & EU Regulation
on ODR”, International Journal of Online Dispute Resolution, volumen 1, numero 1, Paises Bajos, 2014, Eleven
International Publishing, pag. 59; Roca Aymar, José Luis, El arbitraje mercantil internacional on line, Espafa,
Publicaciones Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX), 2011, pags. 50 y 51.

8 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Solucién de controversias en linea en las
operaciones transfronterizas de comercio electréonico, A/ICN.9/WG.II/XXXII/CRP.3, 2015, parr. 27; United Nations
Commission on International Trade Law, Online dispute resolution for cross-border electronic commerce transactions,
A/CN.9/WG.III/WP.137, 2015, parr. 17.
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El primer intento notable de arbitraje online se llevé a cabo en 1996 con el portal virtual
Virtual Magistrate. El proyecto era un ejercicio académico de origen estadounidense,
cuyo proposito era proporcionar un foro en el que operadores pudieran resolver las
disputas que terceros les sometieran relacionadas con actividad electronica o en linea, a
través de un procedimiento que se realizara completamente en linea, por medio de
comunicaciones por correo electrénico. Sin embargo, el procedimiento en linea no gozé
de mayor éxito, pues las decisiones de los arbitros eran de cumplimiento voluntario y no
podian ser ejecutadas por los arbitros. A partir de Virtual Magistrate, han surgido varios
sistemas electronicos de resolucién de conflictos, que ofrecen servicios de arbitraje y

mediacion.®

Ademas, es importante hacer notar que el arbitraje online es la unica forma de resolver
conflictos que se generen con relacion a nombres de dominio en el internet.®’ La
Corporacion para la Asignacion de Numeros y Nombres en Internet (ICANN por sus siglas
en inglés) es una organizacion creada en 1998, cuyo personal opera el Sistema de
Nombres de Dominio de Internet, que coordina la asignacion y adjudicacion de los
nombres de dominio en el internet a nivel mundial.®? Para resolver disputas que se
refieran a dominios en internet, debe presentarse una queja ante uno de los proveedores
del servicio de arbitraje, aprobados por ICANN. Actualmente, ICANN cuenta con cinco
proveedores a nivel mundial que administran los procedimientos arbitrales, entre los que
se encuentra la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). ** De
conformidad con las Reglas de procedimiento de ICANN, no se permiten las audiencias
presenciales, salvo en las mas excepcionales circunstancias; por lo que todo el

procedimiento arbitral se da completamente en linea y las disputas normalmente son

% Stewart, Karen y Joseph Matthews. “Online Arbitration of Cross-border, Business to Consumer Disputes”, University
of Miami Law Review, volumen 56, numero 1, Estados Unidos de América, 2002, University of Miami School of Law,
pags. 1123y 1124.

" Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 48.

92 Corporacion para la Asignacion de Numeros y Nombres en Internet (ICANN), Guia de inicio para participar en ICANN,
2012, disponibilidad y acceso: https://www.icann.org/en/system/files/files/participating-08nov13-es.pdf, fecha de
consulta: 12 de febrero de 2018, pag. 2.

% |CANN, List of Approved Dispute Resolution Service Providers, 2018, disponibilidad y acceso:
https://www.icann.org/resources/pages/providers-6d-2012-02-25-en, fecha de consulta: 12 de febrero de 2018.
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resueltas sin que ninguna de las partes involucradas tenga que viajar para atender una

audiencia.®*

Deben las partes estar conscientes, entonces, de que la determinacidén de un arbitraje
como online implicara que toda comunicacion entre estas y el tribunal arbitral se realizara
de forma exclusivamente electrénica y no presencial. Tal caracterizacion del
procedimiento arbitral implica la necesidad que las instituciones arbitrales cuenten con la
infraestructura necesaria para proveer el servicio de administracion de procedimientos

arbitrales en linea, situacion que todavia no se ha dado en Guatemala.

1.5. Diferencias con otros métodos alternos de resolucion de conflictos

Como se refirid al inicio, el arbitraje es solo uno de los métodos alternos de resolucién de
conflictos que existen actualmente. Cada uno de estos métodos se constituyen como una
alternativa a los procesos ante las cortes de jurisdiccion ordinaria y cuenta con sus
propias caracteristicas. De forma general, se puede decir que la diferencia principal entre
el arbitraje y los otros principales métodos alternos de resolucién de conflictos
(negociacion, conciliacion y mediacion), radica en que un tribunal arbitral realiza una labor
de adjudicacion al resolver un laudo de cumplimiento obligatorio para las partes. A
continuacion, se detallan puntualmente las diferencias entre el arbitraje y los otros

meétodos alternos de resolucion de conflictos principales.

1.5.1. Negociacién
La negociacion es un proceso en el que dos o mas partes, mediante comunicacion directa
o indirecta, discuten la forma para manejar y resolver un conflicto surgido entre ellas.®
La negociacion puede considerarse como un meétodo alterno de resolucion de conflictos
eminentemente voluntario, de caracter auto compositivo y, por su naturaleza, desprovisto

de fuerza vinculatoria. Al contrario del arbitraje, la negociacién no tiene un procedimiento

* Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), Rules for Uniform Domain Name Dispute Resolution
Policy, adoptadas el 28 de septiembre de 2013, art. 13.

9 Quiroga, Marta Gonzalo, 6p. cit., pag.139.
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establecido, por lo que permite que las partes establezcan sus propios procedimientos,

establecer las reglas y términos del acuerdo, evitando un proceso complicado y costoso.*

Asimismo, en la practica, el proceso de negociacion se orienta a la resolucidén de la
disputa, las soluciones alcanzadas por los partes no necesariamente responden a la
aplicacidén de una norma. Por lo tanto, aunque en el transcurso de una negociacion las
partes de la misma pueden invocar argumentos legales para fundamentar su posicion,
ninguna de las partes esta obligada a circunscribirse a un acuerdo anterior o a las
condiciones que antes de la disputa hubieran pactado las partes.”’

También en los casos en que las partes de una relacidon comercial continua prevén la
posibilidad de alguna disputa, pero se encuentran interesados en la operacion continua
de la transaccion comercial, suelen abstenerse de incorporar a un tercero en la relacion
comercial y procuran resolver las disputas mediante la negociacion. Por el contrario, el

arbitraje siempre involucra la participacién de uno o mas arbitros.*

La negociacién, asi como la conciliacion y la mediacion, permiten un proceso arbitral
posterior, en el caso que no se alcanzara un acuerdo satisfactorio a ambas partes. El
arbitraje resulta en una resolucion final, por lo que no se permite ninguna revision
posterior de la misma, ni un proceso ulterior, salvo la impugnacion limitada que

normalmente se reconoce en la legislacién de la materia que resulte aplicable.”

Debe tenerse presente también que el arbitraje siempre involucra a uno o mas terceros
que desempefan un papel central en la resolucidn de la disputa; mientras que la

negociacion, aunque puede involucrar a un tercero que se desempefie como negociador,

% |nstituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, Rodriguez Marquez, José A. Rodriguez, Los Métodos Alternativos de
Resolucion de Controversias, México, disponibilidad y acceso: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/
cont/247/pr/pr9.pdf, fecha de consulta: 12 de febrero de 2018, pag. 340.

o7 Reisman, W. Michael. International Commercial Arbitration Cases, Materials and Notes on the Resolution of
International Business Disputes, Estados Unidos de América, The Foundation Press, Inc., 1997, pags. 73 y 74.

% Ibid., pag. 74.

% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia para la incorporaciéon al derecho
interno y utilizacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional, Estados Unidos de
Ameérica, Organizacion de Naciones Unidas, 2004, parr. 5; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit, pag. 41.
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tiene como actores principales a las propias partes en disputa, quienes son las que
buscan alcanzar una resolucion de comun acuerdo. Ademas, el arbitraje puede
considerarse como un medio mas efectivo que la negociacion para la resolucion de
disputas, pues una vez se inicia el procedimiento arbitral, este debe resultar en un laudo
arbitral. Por el contrario, la negociacién depende de la voluntad de ambas partes, quienes
para resolver la disputa, deberan realizar ciertos compromisos, a efecto de que ambas
queden satisfechas con el resultado de la negociacion.

1.5.2. Conciliaciéon
La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional define la
conciliacion como todo procedimiento en el que las partes soliciten a un tercero o terceros
que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una

controversia.'®

Como se evidencia en la definicién propuesta por la CNUDMI, en ocasiones, los términos
conciliacién y mediacion son usados como sindnimos. Sin embargo, se puede hacer
distincidn entre esos conceptos en funcion del método empleado por el tercero y el grado
de intervencion de este en el proceso. Histéricamente, en la resolucién de conflictos
privada, un conciliador es considerado como alguien que, a diferencia del mediador,
puede proponer a las partes los términos de acuerdo que ella o él consideren que

representa un acuerdo justo para las partes en conflicto.'*

La conciliacion, como método alterno de resolucién de conflictos, difiere del arbitraje
principalmente en que no es vinculante para las partes lo que sugiera el conciliador. El
conciliador unicamente propone a las partes formulas ecuanimes como posibilidades

para la resolucion de conflicto. El tribunal arbitral, a través del laudo final, impone una

19 comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre

Conciliacion Comercial Internacional, anexo a la resolucion A/RES/57/18 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, art. 1(3).

19" Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia para la incorporacién al derecho
interno y utilizacién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional, ép. cit., parr. 7.

102 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 33
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resolucidn a la disputa que obliga a las partes a su reconocimiento y que es ejecutable,

en caso de incumplimiento por alguna de las partes.'®

Aunque la conciliacion involucra también a uno o mas terceros, que se desempefan como
conciliadores, estos no realizan la labor de adjudicacion que si deben ejercer los arbitros.
Asimismo, el procedimiento de conciliacion tiende a ser mas flexible que el del arbitraje,
pues las partes buscan alcanzar una solucidon de beneficio mutuo, que puede o no ser
sugerencia del conciliador, y no convencer a un tribunal sobre los derechos y obligaciones
que le corresponden a cada una de las partes. Al igual que negociacion, la conciliacion
tampoco alcanza el grado de efectividad que el arbitraje. Sin embargo, la mayor
intervencién del conciliador puede fomentar que las partes se aproximen a resolver sus

disputas.

1.5.3. Mediacién
La mediacion es método de resolucion de conflictos en el que las partes que no han
podido resolver una disputa por si mismos, acuden a una tercera persona, denominada
mediador, quien intentara actuar como un canal de comunicacion entre las partes para
que sean estas las que encuentren una solucion a su controversia, siguiendo un

procedimiento debidamente establecido.'®

La mediacion se diferencia del arbitraje en varios aspectos. Primero, el arbitraje es un
proceso de adjudicacion, de sometimiento voluntario, pero de participacion obligatoria
una vez hubiera iniciado. La mediacién, en cambio, es un procedimiento voluntario que
depende de la cooperaciéon continua de las partes, las que pueden retirarse del proceso

en cualquier momento.'®

103 Moses, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Estados Unidos de América,

Cambridge University Press New York, 2012, segunda edicién, pag. 15; United Nations Commission on International
Trade Law, Settlement of Commercial Disputes, AICN.9/WG.II/WP.108, 2000, parr. 11.

104 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 33.

Centro de Arbitraje y Mediaciéon de la OMPI, Guia del Arbitraje de la OMPI, Suiza, Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual, disponibilidad y acceso: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/arbitration/919/wipo_pub_919.pd

f, op. cit., pag. 4.
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En el arbitraje, el resultado es determinado de acuerdo a un estandar obijetivo, la ley
aplicable. En la mediacion, cualquier resultado puede ser determinado por la voluntad de
las partes. Por lo que, para arribar a una solucion, las partes pueden y deben tomar en
cuenta una mayor cantidad de criterios. La mediacién es entonces un proceso basado en

los intereses, mientras que el arbitraje es un proceso basado en los derechos.'®

Asimismo, en un arbitraje, la principal tarea de cada una de las partes es convencer al
tribunal arbitral de la veracidad de los hechos como los presenta, por lo que la exposicidn
de cada una se dirige al tribunal arbitral. Por el contrario, en la mediacion, debido a que
la resolucién debe ser voluntariamente aceptada por cada una de las partes, estas deben
dirigir sus argumentos a la otra y no al mediador, pues su tarea principal es convencer o

negociar con la otra.'”’

Para que se pueda efectuar una mediacion, como se menciond, es necesaria la
participacion de un mediador. No obstante, este participa de la resolucion del conflicto de
forma mas limitada que el conciliador y, por supuesto, que el arbitro. El mediador se limita
exclusivamente a encaminar a las partes a una mayor comunicacion, a conocer los
hechos de la disputa y a asegurar que las partes se encuentren en la mayor disposicion
de arribar a una solucion que satisfaga a ambas partes. Por lo tanto, este no sugiere
ninguna forma de solucionar la controversia, sino que busca que ambas partes participen
del proceso de mediacion para que del intercambio entre estas surja la solucion. Asi como
la negociacion y la conciliacién, presenta la desventaja que la resolucidn de la disputa
depende en gran medida de la buena intencidn de las partes de participar del método y

luego arribar a una resolucion, situacion que no sucede con el arbitraje.

Como se describio, el arbitraje es un método alterno de resolucion de conflictos por el
que las partes deciden delegar en un tribunal arbitral la solucién de un controversia,
obligandose a dar cumplimiento a lo resuelto por este. Asimismo, se pudo establecer

1% \/arady, Tibor y otros. Op. cit., pag. 3.

97 oc. cit.
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cuales son las caracteristicas del arbitraje, sus principales clasificaciones y como este

difiere de otros métodos alternos de resolucidon de controversias.

Ahora bien, aunque el arbitraje es un proceso necesariamente voluntario, ha sido
necesario que los Estados incluyan dentro de su ordenamiento juridico cierta normativa
que permita dar plena validez al acuerdo arbitral y a lo actuado por el tribunal arbitral. A
continuacion, en el siguiente capitulo, se hace referencia a ciertos instrumentos juridicos
en materia de arbitraje, asi como a instituciones especializadas en la prestacion de

servicios relativos al arbitraje y la normativa que estos emplean.
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CAPITULO 2: LEGISLACION EN MATERIA DE ARBITRAJE E INSTITUCIONES
ESPECIALIZADAS

2.1. Legislacion referente al arbitraje

Aunque el arbitraje se constituye como una alternativa a un proceso en la jurisdiccion
ordinaria de un determinado pais, este no puede subsistir sin un marco legal que obligue
a las partes a participar del proceso y a dar cumplimiento a lo resuelto por el tribunal

arbitral.'%®

Como se menciono anteriormente, el proceso arbitral descansa en gran medida en la
autonomia de la voluntad de las partes, pero esta caracterizacién no obsta a que, en
determinadas situaciones, es necesario el involucramiento de tribunales de la jurisdiccion
ordinaria para garantizar la efectividad del proceso (por ejemplo, tanto la Ley Modelo de

10 astablecen la intervencion de

la CNUDMI'® como la Ley de Arbitraje de Guatemala
una autoridad judicial competente para auxiliar en la conformacion del tribunal arbitral).
Esta situacion implica la existencia de un ordenamiento juridico que regule y delimite
estas intervenciones; asi como, en algunos casos y en alguna medida, la propia

sustanciacion de los procesos arbitrales.

Por lo tanto, en cuanto al arbitraje, existe legislacion tanto nacional como internacional
que puede resultar aplicable a un determinado proceso arbitral, dependiendo de la
materia objeto del arbitraje, sea este nacional o internacional, entre otras
consideraciones; ademas de los reglamentos de cada una de las instituciones arbitrales

gue pueden resultar aplicables a los procedimientos, si asi lo decidieran las partes.

En la actualidad, en particular debido al auge del arbitraje internacional, existe una
tendencia hacia la regulacion legislativa uniforme del arbitraje que permita proporcionarle

la seguridad juridica de la que depende su aceptacion y eficacia como auténtico método

"% Ibid., pag. 70.

1% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 11(3) y (4).

1o Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 15(2), (3) y (4).
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de solucién de conflictos.”"" El reconocimiento de la importancia del acuerdo arbitral, ha
sido un factor contribuyente para la uniformidad de la legislacién en materia de arbitraje.
La mayoria de Estados han reconocido la importancia de un sistema legal que permita y
facilite el procedimiento arbitral y respete la autonomia de la voluntad de las partes, en la
medida de lo posible."?

Sin algun fundamento legal, el arbitraje perderia su efectividad al descansar unicamente
en la cooperacion de las partes que, aunque idealmente deberia darse en todo
procedimiento arbitral, debido a que este es consensual por su naturaleza, no siempre

responde a la realidad de cada caso en particular.

2.1.1. Internacional
La legislacién internacional en materia de arbitraje se refiere a los principales tratados
internacionales que regulan determinados aspectos del arbitraje, particularmente en lo
relativo al reconocimiento del arbitraje como método de resolucion de conflictos y la
ejecucion del laudo arbitral. A continuacion, se hace referencia a los principales

convenios internacionales en materia de arbitraje.

a. Protocolo Relativo a las Clausulas de Arbitraje en Materia Comercial
Este Protocolo fue suscrito en Ginebra, Suiza, el 24 de septiembre de 1923 y tuvo como
principal objetivo el reconocimiento por los Estados parte de la validez del compromiso y
la clausula arbitral en los contratos comerciales internacionales; constituyéndose como

un antecedente directo de la Convencién de Nueva York de 1958.""

El Protocolo de Ginebra de 1923 tenia un rango limitado de efecto. Este era aplicable
solo a acuerdos arbitrales concluidos entre partes sujetas respectivamente a la

jurisdiccion de Estados Parte diferentes. Ademas, podia limitarse aun mas al poder

" pelgez Sanz, Francisco José y Miquel Grifié6 Tomas. Op. cit., pag. 51.

Garnett, Richard. “International Arbitration Law: Progress Towards Harmonisation”, Melbourne Journal of
International Law, 6p. cit., pag. 3.

"3 Villalba Cuéllar, Juan Carlos y Rodrigo Andrés Moscoso Valderrama, “Origenes y panorama actual del arbitraje”,
Prolegémenos - Derechos y Valores, Volumen Xl, nimero 22, Colombia, julio — diciembre 2008, pag. 152.

112

40



incorporar los Estados la denominada “reserva comercial” mediante la cual cada Estado
podia limitar la aplicaciéon de las disposiciones del Protocolo a los contratos que se
consideraran comerciales dentro de su derecho nacional. '™ A pesar de estas
limitaciones, el Protocolo contribuyd significativamente al reconocimiento y ejecucion

internacional de las clausulas arbitrales y laudos.""

Sin embargo, la Convencién de Nueva York de 1958 establece expresamente que este
Protocolo dejaria de surtir efectos entre los Estados Contratantes a partir del momento y
en la medida en que dicha Convencion obligue a los mismos, por lo que el mismo perdié

su validez juridica actualmente.’

Por lo tanto, este tratado internacional debe tomarse Unicamente como un antecedente

histérico de la regulacion internacional del arbitraje.

b. Convencion Internacional para la Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras

Al igual que el Protocolo de Ginebra de 1923, la Convencion de Ginebra de 1927, suscrita

en Ginebra, Suiza, el 26 de septiembre de 1927, es considerada en la actualidad

solamente como un antecedente histérico de la regulacion internacional del arbitraje vy,

particularmente, de la Convencién de Nueva York de 1958. Como tal, representd un

intento de resolver un problema de incidencia actual, como lo es la ejecucion de laudos

arbitrales, al establecer la oportunidad de la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.""’

De igual forma que el Protocolo de Ginebra de 1923, la Convencion de Nueva York de
1958 establece que la Convencion de Ginebra de 1927 dejaria de tener efectos para los
Estados Contratantes cuando fueran aplicables las disposiciones de dicha

"4 Protocolo relativo a las clausulas de arbitraje en materia comercial, op. cit.

Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pags. 66, 453 y 454.
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. VII.2.

Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pags. 67 y 454; Villalba Cuéllar, Juan Carlos y Rodrigo Andrés Moscoso
Valderrama, “Origenes y panorama actual del arbitraje”, Prolegémenos — Derechos y Valores, 6p. cit., pag. 152.
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Convencion.'® Y, asi como el Protocolo de Ginebra de 1923, debe tomarse solamente

como un antecedente historico de la Convencion de Nueva York de 1958.

c. Convencién de Derecho Internacional Privado
Fue suscrita en La Habana, Cuba el 20 de febrero de 1928, que dio lugar al Codigo de
Derecho Internacional Privado, también conocido como Codigo de Bustamante, no regula
el procedimiento arbitral en su conjunto, ni tampoco el acuerdo de arbitraje, sino la
ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el extranjero en el articulo 423 y
subsiguientes del titulo X, capitulo 1. En ese sentido, evita realizar una distincion precisa
entre el acto del simple reconocimiento y el de la ejecucion de las sentencias arbitrales

extranjeras. Ademas, contempla la ejecucion de laudos extranjeros.'"

El régimen de ejecucion establecido en esta Convencion es diferente al propuesto en la
Convencién de Nueva York de 1958, particularmente debido a que el establecido en el
Codigo de Bustamante aplica para la ejecucion de toda clase de sentencias y no
solamente a sentencias arbitrales, como sucede en el caso de la Convencion de Nueva

York de 1958, misma que se describe con mayor detenimiento a continuacion.

d. Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras

También conocida como la Convencién de Nueva York de 1958, se acordd debido a la

insatisfaccion de los Estados con el Protocolo de Ginebra de 1923 y la Convencion de

Ginebra de 1927. La iniciativa para reemplazar los tratados de Ginebra fue presentada

por la Camara Internacional del Comercio (CCl) que preparé un proyecto preliminar de la

"8 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. VII.2.

Santos Belandro, Rubén, Arbitraje comercial internacional, México, Oxford University Press, 2000, tercera edicion,
pag. 143; Organizacion de Estados Americanos, Arbitraje comercial internacional: El reconocimiento y la ejecucion de
sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Estados Unidos de América, Departamento de Derecho Internacional,
Estados Unidos de América, Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacién de los Estados Americanos, 2013,
pags. 22 y 23; Monroy Cabra, Marco Gerardo, Ensayos de teoria constitucional y derecho internacional, Colombia,
Editorial Universidad del Rosario, 2007, pags. 389 y 390; Bricefio Berru, José Enrique, “Teoria y praxis del arbitraje
comercial internacional en América Latina”, Agenda Internacional, volumen 18, namero 19, Peru, 2011, Instituto de
Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, pag. 301 y 302.
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convencién en 1953." E| propdsito del proyecto era incrementar la eficacia del arbitraje

comercial internacional al asegurar la rapida ejecucion de los laudos arbitrales. '’

La iniciativa de la CCIl fue continuada por el Consejo Econdmico y Social de la
Organizacion de Naciones Unidas que presentd un proyecto modificado de convencion
en 1955."% Dicho proyecto fue discutido durante una conferencia llevada a cabo en la
sede de las Naciones Unidas en mayo y junio de 1958 que resultdé en la Convencion de
Nueva York de 1958."

Esta Convencion cuenta con dos objetivos principales: el reconocimiento y ejecucion de
acuerdos arbitrales y el reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros.'®
Por tal razon, este instrumento juridico ha dado un gran empuje al arbitraje internacional,
al garantizar el reconocimiento y ejecucion de la obligacidn de arbitrar y de las sentencias
arbitrales que resulten de estos procesos. '*° Ademas, establece que un Estado
Contratante solo puede denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
emitida en otro Estado Contratante conforme a dicha Convencion, si concurren

determinadas circunstancias, especificamente delimitadas en el texto Convencién.'?

Aunque ciertas disposiciones de la Convencion de Nueva York de 1958 pueden
considerarse como anticuadas y sus disposiciones no siempre son aplicadas
consistentemente por las cortes de los Estados Parte, esta se constituye como la mayor

contribucién a la internacionalizacion del arbitraje.’’ Actualmente, la Convencion cuenta

120 |nternational Chamber of Commerce Digital Library, ICC Commission Reports, Enforcement of Arbitral Awards,

Report and Preliminary Draft Convention, adoptado por el Comité de Arbitraje Internacional el 13 de marzo de 1953,
disponibilidad y acceso: http://library.iccwbo.org/content/dr/COMMISSION_REPORTS/CR_0011.htm?11=Bulletins&I2
=|CC+lInternational+Court+of+Arbitration+Bulletin+Vol.+9%2FNo.1+-+Eng&AUTH=7677fd17-4350-&Timeframe=null,
fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

2" Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 20.

Consejo Econémico Social, Report of the Committee on the Enforcement of International Arbitration Awards,
E/AC.42/4/Rev.1, Organizacion de Naciones Unidas, 1955, pags. 19 a 24.

123 New York Arbitration Convention, History 1923-1958, disponibilidad y acceso:
http://www.newyorkconvention.org/travaux+preparatoires/history+1923+-+1958, fecha de consulta: 1 de febrero de
2018.

'24 |nternational Council for Commercial Arbitration (ICCA), 6p. cit., pag. 8.

Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. 1.1.
Herdegen, Matthias. Op. cit., pag. 152.

Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pags. 67 y 446.
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con 157 Estados parte, entre los que se encuentra Guatemala, por lo que se considera
de aceptacion casi universal.'® Guatemala suscribié la Convencion el 10 de junio de
1958. Sin embargo, fue ratificada hasta el 30 de enero de 1984, por lo que entré en
vigencia para Guatemala el 19 de junio de 1984.

El contenido de la Convencion de Nueva York de 1958 contiene un régimen de ejecucion
de sentencias arbitrales que ha logrado la efectividad del arbitraje como método de
resolucidn de controversias de caracter internacional a nivel mundial. Tal logro se debe a
que este contiene limitaciones expresas, no solo en cuanto a la facultad de los tribunales
de rehusarse a ejecutar o reconocer un laudo arbitral, sino también disposiciones que
obligan al reconocimiento de la validez de acuerdos arbitrales e, incluso, a la remision a
procedimientos arbitrales cuando se pretendiera litigar una disputa sobre la que existiera
un acuerdo arbitral. Por lo tanto, se considera que 60 afios después de su adopcién, su
texto continua siendo de actualidad y de suprema relevancia para garantizar la efectividad
de los procedimientos arbitrales.

e. Tratado General de Arbitraje Interamericano y Protocolo de Arbitraje
Progresivo

Suscrito en Washington D.C., Estados Unidos de América, el 5 de enero de 1929, por

casi todos los paises del continente americano, regulaba el procedimiento arbitral para

las disputas de caracter internacional.'®

Sin embargo, la mayoria de los Estados, al suscribir el Tratado, efectuaron numerosas
reservas dirigidas a limitar las cuestiones contenidas en el ambito de aplicacién del

Tratado, circunstancia que perjudicé su aplicacion. Como consecuencia, se suscribi6 el

28 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Situacién actual Convenciéon sobre el

Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 2018, disponibilidad y
acceso: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html, fecha de consulta: 1 de
febrero de 2018.

129 Departamento de Derecho Internacional, Organizacion de Estados Americanos, Tratados multilaterales, B-5:
Tratado General de Arbitraje Interamericano, disponibilidad y acceso: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-
5.html, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

44



Protocolo de Arbitraje Progresivo, que regulaba el abandono de las excepciones
establecidas en el Tratado y el retiro de las reservas realizadas."*

Segun el contenido de este Protocolo, cada uno de los Estados que hubiera efectuado
reservas tenia la posibilidad de depositar un instrumento ante la Secretaria de la
Organizacion de Estados Americanos con el fin de hacer constar el abandono de las
reservas que hubiera realizado al ratificar el Tratado.

Sin embargo, tanto este Tratado como su Protocolo quedaron sin vigencia para los
Estados Parte del Tratado Americano de Resoluciones Pacificas o Pacto de Bogota,
mismo que entrd en vigencia el 6 de mayo de 1949."*' Aunque para Guatemala, debido
a que firmo el Pacto de Bogota, pero no lo ratificd, continua en vigencia tanto el Tratado
General como su Protocolo.

f. Tratado Americano de Soluciones Pacificas
También conocido como Pacto de Bogota, fue firmado en el marco de la Novena
Conferencia Interamericana, el 30 de abril de 1948."2 Su propdsito principal radica en
que sus signatarios se comprometen a resolver sus conflictos de forma pacifica, de
conformidad con los medios que este establece; dentro de los que se encuentran los

buenos oficios, mediacion, investigacion y conciliacion, arbitraje y procedimiento

'3 Diez de Velasco, Manuel (Comp.). Liber Amicorum, Coleccién de estudios juridicos en homenaje al Prof. Dr. D. José

Pérez Montero, Espafia, Universidad de Oviedo, 1988, pags. 189 y 190; Departamento de Derecho Internacional,
Organizacion de Estados Americanos, Tratados multilaterales, B-6: Protocolo de Arbitraje Progresivo, disponibilidad y
acceso: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-6.html, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

3! Tratado Americano de Soluciones Pacificas, adoptado en Bogota, Colombia, el 30 de abril de 1948, entr6 en
vigencia el 6 de mayo de 1949, articulo LVIl; Departamento de Derecho Internacional, Organizacién de Estados
Americanos, Tratados multilaterales, Estado de firmas y ratificaciones, A-42: Tratado americano de soluciones pacificas
“Pacto de Bogota”, disponibilidad y acceso: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-42.html, fecha de consulta: 1
de febrero de 2018.

132 Organizacion de Estados Americanos, Departamento de Derecho Internacional (DDI), Tratado americano de
soluciones pacificas “Pacto de Bogota” (A-42), 2018, disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-42_soluciones_pacificas_pacto_bogota.asp,
fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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judicial.” El Pacto regula en su capitulo quinto el procedimiento de arbitraje que los

Estados deberan seguir en caso de surgir alguna disputa.’*

El Pacto contempla al arbitraje como una alternativa al procedimiento ante la Corte
Internacional de Justicia, para diputas que pudieran surgir entre los Estados, sean o no
de naturaleza juridica. Ademas, en su regulacion del procedimiento arbitral, establece la
forma de conformacion del tribunal arbitral, la obligatoriedad de suscribir un compromiso
que defina la disputa a resolver por medio del procedimiento arbitral e, incluso, la

posibilidad de revision del laudo arbitral.

Asimismo, debe mencionarse que en este se establecié que conforme el Tratado entrara
en vigencia para cada Estado parte, perderian su vigencia varios tratados, que
previamente regulaban los procedimientos de resolucién de conflictos entre los Estados

que conformaban la Organizacion de Estados Americanos (OEA)."*®

g. Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
También conocida como Convencion de Panama, fue suscrita en Ciudad de Panama el
30 de enero de 1975 y adoptada en la Primera Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, llevada a cabo en esa ciudad del 14 al 30 de enero
de 1975."%

Esta convencién entré en vigencia a partir del 16 de junio de 1976 y regula la validez del
acuerdo arbitral, las disputas arbitrables y la ejecutabilidad de los laudos, asi como las

causas para denegar su reconocimiento o ejecucion.’’

33 Cancilleria de la Republica de Colombia, ;Qué es el Tratado Americano de Soluciones Pacificas o Pacto de

Bogota?, Colombia, 2018, disponibilidad y acceso: http://www.cancilleria.gov.co/que-tratado-americano-soluciones-
pacificas-o-pacto-bogota, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

134 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, op. cit., arts. XXXVIII al XLIX.

'35 Ibid., art. LVIIL.

136 Departamento de Derecho Internacional de la Organizacién de Estados Americanos, Derecho Internacional Privado,
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, 2014, disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/dil/lesp/CIDIPI_doc_arbitrajecomercial_sumario.htm, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

137 Organizacion de Estados Americanos, Departamento de Derecho Internacional (DDI), Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional (B-35), 2018, disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-35_arbitraje_comercial_internacional.asp,
fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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La adopcion de esta Convencién implicdé una mayor aceptacion del arbitraje comercial
internacional en paises latinoamericanos y estimuld la reforma de la legislacion interna
de los Estados parte respecto de esta materia. Sin embargo, no presenta mayor
diferencia de las disposiciones de la Convencion de Nueva York de 1958 y cuenta con

un ambito de aplicacién mas restringido."

Esto debido a que, en primera instancia, la Convencion de Panama unicamente es
aplicable para arbitrajes comerciales, es decir, que las disputas que se pretendan resolver
tengan caracter mercantil. Por el contrario, la Convencion de Nueva York de 1958, en
primera instancia, aplica para cualquier clase de arbitraje, aunque permite que los
Estados realicen la reserva comercial, por medio de la cual limiten la aplicacion de las
disposiciones de dicha Convencion a asuntos de indole comercial. Ademas, la
Convencién de Panama contiene ciertas disposiciones acerca del procedimiento arbitral
como tal, cuestion que difiere del contenido de la Convencién de Nueva York de 1958.
Cabe mencionar también que la Convencion de Panama cuenta con menos disposiciones
que la Convencion de Nueva York de 1958 y, es de hacer notar también que carece de
una disposicién que obligue a los tribunales ordinarios a remitir al arbitraje a las partes
que pretendan litigar disputas sobre las que se hubiere acordado un convenio arbitral,
como si sucede con la Convencion de Nueva York de 1958.

h. Convenciéon Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros

También llamada Convencién de Montevideo, fue adoptada en el marco de la Segunda

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado,

celebrada en Montevideo, Uruguay en mayo 1979 y suscrita en esa ciudad el 8 de mayo

138 Leon Robayo, Edgar lvan. “Perspectiva y arbitrabilidad de la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial

Internacional”, Opinién Juridica, volumen 11, nimero 22, Colombia, 2012, Universidad de Medellin, pag. 134.
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de 1979."° Actualmente, forman parte de esta Convencién Argentina, Bolivia, Brasil,

Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

La Convencién se aplica a laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales y
laborales en uno de los Estados parte. Sin embargo, por virtud del texto del propio
Tratado, sus disposiciones son de aplicacion subsidiaria frente a las de la Convencion de

41

Panama. "' Esta Convencion, ademas, se concentra en la eficacia de laudos

extraterritoriales y no del arbitraje internacional propiamente.'*

Esta Convencion contiene todos los requisitos procesales y formales que debe cumplir
un laudo arbitral que pretenda ejecutarse en un Estado distinto al de su emision; asi como
otras cuestiones relativas al régimen de ejecucion de laudos y otra clase de sentencias

gue no fueron contemplados en la Convencién de Panama.

i. Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional y
Acuerdo Relativo a la Aplicacion de la Convencion Europea sobre
Arbitraje Comercial Internacional
La Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional fue firmada en Ginebra,
Suiza, el 21 de abril de 1961, entré en vigencia a partir del 7 enero de 1964 y fue
complementada por un Arreglo Relativo a la Aplicaciéon del Convenio Europeo sobre
Arbitraje Comercial Internacional adoptado el 17 de diciembre de 1962."

La Convencion fue desarrollada por la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para
Europa y cubre cuestiones generales como los derechos de las partes a someterse al

139 Departamento de Derecho Internacional, Organizaciéon de Estados Americanos, Derecho Internacional Privado,

Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias Extranjeras, 2014, disponibilidad y acceso: http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-IlI-
sentenciasextranjeras_sumario.htm, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

140 Departamento de Derecho Internacional, Organizacion de Estados Americanos, Tratados Multilaterales, B-41:
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,
disponibilidad y acceso: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-41.html, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
! Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,
adoptada el 8 de mayo de 1979, entré en vigencia el 14 de junio de 1980, art. 1.

%2 Sanquiz Palencia, Shirley. Op. cit., pag. 44.
Villalba Cuéllar, Juan Carlos y Rodrigo Andrés Moscoso Valderrama, “Origenes y panorama actual del arbitraje”,
Prolegémenos - Derechos y Valores, 6p. cit., pag. 161.
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arbitraje, quién puede ser arbitro, como deben organizarse los procedimientos arbitrales,

como determinar la ley aplicable y la impugnacién de laudos.'*

Esta Convenciéon fue disefiada primordialmente para establecer procedimientos para
resolver disputas que resultaran de acuerdos comerciales entre paises europeos. Sin
embargo, esta Convencion debe entenderse como suplementaria de la Convencién de
Nueva York de 1958, pues tenia por objeto confirmar e incluso mejorar determinados

aspectos de la misma.'*°

Debido a su caracter regional, la Convencién, asi como su acuerdo, no encuentran
aplicacién en el continente americano. Sin embargo, es de hacer notar que la Convencion
regula cuestiones procedimentales del arbitraje, asi como establece que este también
podra aplicarse a personas juridicas de derecho publico.

J- Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados
Celebrado el 18 de marzo de 1965, cre6 el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI). EI Convenio del CIADI entré en vigor el 14 de octubre
de 1966 y a la fecha ha sido ratificado por 153 Estados."®

Dicho Convenio (en adelante, Convencion de Washington de 1965) dispone que el Centro
tiene por finalidad facilitar la sumision de las disputas referentes a inversiones entre
Estados contratantes y nacionales de otros Estados contratantes a métodos alternos de
resolucién de conflictos. ™’ Ademas, el Convenio establece la estructura del CIADI,
conformado por el Consejo Administrativo, el Secretariado, las Listas de Arbitros y de

%4 Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pags. 21y 22.

Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 46.

CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Informacion general sobre el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), disponibilidad y acceso:
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Documents/ICSID%20Fact%20Sheet%20-%20SPANISH.pdf, fecha
de consulta: 1 de febrero de 2018, pag. 1; CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Convenio del CIADI, 2017, disponibilidad y acceso: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/icsiddocs/ICSID-
Convention.aspx, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

7 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
adoptado el 18 de marzo de 1965, entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966, art. 1, inc. (2).
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Conciliadores; establece la jurisdiccion; regula el procedimiento para la

conciliacion™ y el arbitraje’™’, entre otras cuestiones.

El régimen de arbitraje establecido por la Convencion de Washington de 1965 es casi
completamente desnacionalizado y regulado casi exclusivamente por las disposiciones

de dicha Convencion y los Reglamentos de la CIADI."*?

La Convencién de Washington de 1965 permite que disputas en materia de inversiones
puedan ser resueltas a través de un procedimiento arbitral de forma efectiva y neutral,
particularmente teniendo en cuenta que para poder acceder a un arbitraje de CIADI, debe
estar involucrado en la controversia, por lo menos, un Estado o una entidad estatal. Por
lo tanto, permite a personas naturales el acceder directamente ante un érgano que pueda
adjudicar una disputa, sin necesidad de acudir a la proteccion diplomatica de su Estado.
Mas adelante, se hace mayor referencia acerca de la labor del CIADI y ciertos aspectos
del arbitraje segun la Convencion de Washington de 1965 y la demas normativa del
CIADLI.

k. Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre arbitraje comercial internacional

La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional (en adelante Ley Modelo de la

CNUDMI) fue aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional (CNUDMI) el 21 de junio de 1985 y se constituye como una base

para la armonizacion y el mejoramiento de las leyes nacionales en materia de arbitraje.

La Ley Modelo regula todas las etapas del proceso arbitral y fue creada a partir de

8 Ibid., capitulo 1.

Ibid., capitulo 2.
Ibid., capitulo 3.
Ibid., capitulo 4.
Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 413.
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consensos sobre los principios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje

internacional.®

La Ley Modelo de la CNUDMI inicié como una propuesta para reformar la Convencion de
Nueva York de 1958."** Sin embargo, se planted la creacién de una ley modelo en un
reporte preparado por la CNUDMI en el que se concluyd que no era necesario modificar
la Convencion de Nueva York de 1958, ni acordar un Protocolo para la misma; sino que
era necesario reducir la disparidad que existia en la legislacion nacional de los distintos
Estados.'® En una nota de la Secretaria, durante el mismo periodo de sesiones de la
CNUDMI, se concluy6 que la emision de una ley modelo podria ser util para superar los
problemas de aplicacion de la Convencion de Nueva York de 1958, pues la mayoria de
la legislacion nacional habia sido redactada para satisfacer las necesidades del arbitraje

nacional, pero no del internacional.’®

El texto de la Ley Modelo fue redactado para que esta encontrara aceptacion y aplicacion
universal, debido a que en su redaccion participaron representantes de mas de 50
Estados, provenientes de todos los sistemas econdmicos y juridicos, y de diversas
organizaciones internacionales especializadas en la materia arbitral. La Ley Modelo, por
tanto, ofrece un texto moderno que recoge los principios generales del arbitraje

internacional, uniformemente reconocidos.'?’

133 Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota explicativa de la

Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version
enmendada en 2006, 6p. cit., parr. 1y 2.

184 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 69.

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Informe del Secretario General: estudio
sobre la aplicacion e interpretacién de la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras (Nueva York, 1958), AICN.9/168, 1979, pag. 108, parr. 49

1% Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Nota de la
Secretaria: nuevos trabajos relacionados con el arbitraje comercial internacional, A/ICN.9/169, Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1979, pag. 109-110, parr. 7-9.

%7 pelaez Sanz, Francisco José y Miquel Grifié6 Tomas. Op. cit., pags. 55 y 56.
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Actualmente, setenta y ocho Estados han promulgado legislacion basada en el texto de
la Ley Modelo, entre los que se encuentran Guatemala, Peru, México y Estados
Unidos.™®

Esta Ley Modelo de la CNUDMI contiene ciertas normas que la CNUDMI, buscando
consenso entre los Estados y la efectividad de la normativa en cualquier ordenamiento
juridico, sugiere que los Estados adopten o utilicen como fundamento para crear su propia
legislacion nacional en materia de arbitraje comercial internacional. Muchos de los
Estados que han adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI, como es el caso de Guatemala,
emplean su texto como la base del cuerpo normativo, incorporando los cambios que se

consideren necesarios para adaptarla al ordenamiento juridico al que se vaya incorporar.

I. Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
Es un conjunto de normas procesales que las partes de un arbitraje pueden elegir para
la sustanciacién de procedimientos arbitrales que se originen de una relacion comercial.
El articulado del Reglamento regula el procedimiento arbitral en su totalidad, desde el
nombramiento del tribunal arbitral hasta la forma, efectos e interpretacion del laudo."®

El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI fue aprobado el 28 de abril de 1976'y ha
encontrado aplicacion en la solucion de controversias de distinta indole, tanto las surgidas
entre entidades comerciales privadas, asi como controversias entre inversionistas y
Estados.'®" Asimismo, su aplicacién fue recomendada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1976."%2

198 CNUDMI, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Situacién actual, Ley Modelo

de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006, 2018, disponibilidad
y acceso: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html, fecha de consulta: 1
de febrero de 2018.

189 CNUDMI, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI, disponibilidad y acceso: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.ht

ml, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

180 United Nations Commission on International Trade Law, Report of the United Nations Commission on International
Trade Law on the work its ninth session, A/31/17, 1976, parrs. 56 y 57.

161 CNUDMI, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI, disponibilidad y acceso: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.ht

ml, 6p. cit.
162 Asamblea General de las Naciones Unidas, Reglamento de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, resolucién 31/98, 1976.
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El Reglamento aprobado en 1976 fue revisado en 2010 para actualizarlo y responder a
los cambios en la practica arbitral. La revision y el nuevo Reglamento buscaron mantener
la estructura original del texto, sin cambiar su espiritu, pero mejorando la eficacia del
procedimiento arbitral regulado en el mismo. El Reglamento revisado entré en vigencia
el 15 de agosto de 2010."°® También en 2010, la Asamblea General de las Naciones
Unidos recomendo la utilizacidon del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, revisado en
2010, para la solucion de las controversias que pudieran surgir en el contexto de las

relaciones comerciales internacionales.'®*

En 2013, la CNDUMI modificd el Reglamento revisado en 2010 mediante la aprobacién
del Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado que, como unica modificacion,
introdujo un nuevo parrafo al articulo 1 del Reglamento.'® Como en 1976 y 2010, la
Asamblea General de las Naciones Unidas recomendo el uso del Reglamento sobre la

Transparencia para la resolucion de controversias en materia de inversiones.'®

El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI es empleado, principalmente, para la
sustanciacion de arbitrajes ad hoc. Para el efecto, las partes pueden incorporar a su
acuerdo arbitral el Reglamento para que el tribunal arbitral que se conforme pueda
sustanciar el procedimiento arbitral de acuerdo con sus disposiciones. Asimismo, este
Reglamento también es empleado en ciertas instituciones especializadas, cuando asi lo
han determinado las partes en su acuerdo arbitral.

183 Comision de las Naciones Unidas para el Comercio Mercantil Internacional, Recomendaciones para ayudar a las

instituciones arbitrales y a otros 6rganos interesados en relacién con los arbitros regidos por el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI (revisado en 2010), Estados Unidos de América, Organizacién de Naciones Unidas, 2013, pag. 5.

184 Asamblea General de las Naciones Unidas, Revision de 2010 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
A/RES/65/22, 2010.

165 CNUDMI, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI, disponibilidad y acceso: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.ht
ml, 6p. cit.

16 Asamblea General de las Naciones Unidas, Reglamento sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado y Reglamento de Arbitraje (segun el texto revisado de 2010, con
el nuevo articulo 1, parrafo 4, aprobado en 2013) de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, AIRES/68/109, 2013.
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m.Tratados bilaterales o multilaterales de inversion
Ademas de los convenios descritos anteriormente, dentro de la legislacion internacional
en materia de arbitraje, deben mencionarse los tratados bilaterales o multilaterales de
inversion. Muchos de estos tratados contienen acuerdos que obligan a todos los Estados
Parte a acudir al arbitraje para la resolucion de cualquier disputa que se pudiera originar
entre el Estado en que se hiciera alguna inversion y los nacionales que realizaran alguna

inversion en algin Estado Parte.’

En un tratado de inversion, a diferencia de un acuerdo arbitral suscrito entre dos partes,
un Estado Parte hace una especie de oferta de arbitrar cualquier disputa que se pudiera
originar, con motivo de inversiones que se realizaren bajo su amparo; pero unicamente
cuando se origina una disputa se conforma un acuerdo arbitral. Una vez la otra parte
acepta la oferta de arbitrar del Estado, al existir una disputa, existe un acuerdo arbitral
efectivo, en el que se constituyen como partes el Estado Parte (o una de sus entidades)

y el inversionista privado.®®

i. Tratados bilaterales de inversion que contienen obligacion de arbitrar
para Guatemala

Guatemala forma parte de varios tratados bilaterales de inversién que obligan al arbitraje
como método para resolver controversias, tanto para las controversias que pudieran
surgir entre las Partes Contratantes, como para las controversias que pudieran surgir
entre los Estados Parte e inversionistas de nacionales de otros Estados Parte.'® Cada
uno de estos tratados establece si el arbitraje sera ad hoc o institucional, nacional o
internacional, dependiendo de la materia de la disputa que se deba arbitrar.

167 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 64.

'%8 Ibid., pag. 65.
189 Sistema de informacién sobre comercio exterior, Organizacién de Estados Americanos, Informaciéon sobre
Guatemala, Tratados bilaterales de inversion, disponibilidad y acceso:

http://www.sice.oas.org/ctyindex/GTM/GTMBITs_s.asp, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018; Gobierno de la
Republica de Guatemala, Ministerio de Economia, Acuerdos de inversién, Guatemala, disponibilidad y acceso:
http://www.mineco.gob.gt/acuerdos-de-inversi%C3%B3n, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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En el caso de las disputas entre los Estados Parte sobre la interpretacion y aplicacion de
los distintos tratados, la gran mayoria establece que se debera seguir un proceso arbitral

ad hoc en el que sera el propio tribunal arbitral el que determine las reglas de

171

procedimiento. Asi lo establecen los tratados suscritos con Alemania'”®, Argentina'”’, la

Unién Econémica de Bélgica-Luxemburgo'?, Chile', Corea'’*, Cuba'®, Espafia’™®,

Finlandia '’ 178 179

, Francia'”®, Italia'®, Paises Bajos'®, Suecia'™', Suiza'® y Trinidad y
Tobago'®. Excepcionalmente, el tratado suscrito con Austria'®* establece que el tribunal
arbitral ad hoc debera aplicar supletoriamente las Reglas Opcionales para Controversias
por Arbitraje de la Corte Permanente de Arbitraje para determinar el procedimiento del
arbitraje; el tratado concluido con Israel'® establece que el procedimiento arbitral ad hoc

debera sustanciarse conforme las reglas de arbitraje de la CNUDMI; y el convenio

% Tratado entre la Republica de Guatemala y la Republica Federal de Alemania para la promocion reciproca de

inversiones de capital, adoptado el 17 de octubre de 2003, entr6 en vigencia el 29 de octubre de 2010, art. 9.

! Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Argentina para la promocién y proteccion reciproca de
las inversiones, suscrito el 21 de abril de 1998, entr6 en vigencia el 7 de diciembre de 2002, art. X.

72 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Uniéon Econémica de Bélgica-Luxemburgo para la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones, suscrito el 14 de abril de 2005, entr6 en vigencia el 1 de
septiembre de 2007, art. 11(3).

73 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Chile para la promocion y proteccion reciproca de
inversiones, suscrito el 8 de noviembre de 1996, entrd en vigencia el 13 de octubre de 2001, art. I1X.

' Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica de Corea para la Promocién
y Proteccidn y de las Inversiones, suscrito el 1 de agosto de 2000, entré en vigencia el 17 de agosto de 2002, art. 9.
75 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Cuba para la Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones, suscrito el 20 de agosto de 1999, entré en vigencia el 10 de agosto de 2002, art. IX.

76 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espafa para la Promocién y la Proteccion Reciproca de
Inversiones, suscrito el 9 de diciembre de 2002, entré en vigencia el 21 de mayo de 2004, art. 10.

"7 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de Finlandia para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, suscrito el 12 de abril de 2005, entr6 en vigencia el 06 de enero de 2007, art. 10.

78 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica Francesa para la Promocion
Reciproca de las Inversiones, suscrito el 26 de mayo de 1998, entr6 en vigencia el 28 de octubre de 2001, art. 9.

7% Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica Italiana para la Promocion
y Proteccidn de las Inversiones, suscrito el 8 de septiembre de 2003, entré en vigencia el 3 de marzo de 2008, art. 10.
180 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de los Paises Bajos para la Promocion y Proteccién Reciproca
de las Inversiones, suscrito el 18 de mayo de 2001, entr6 en vigencia el 1 de septiembre de 2002, art. 12.

'8 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Gobierno del Reino de Suecia para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, suscrito el 12 de febrero de 2004, entré en vigencia el 01 de julio de 2005, art. 9.

182 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Confederacion Suiza para la Promocion y Proteccion Reciproca de
las Inversiones, suscrito el 9 de septiembre de 2002, entrd en vigencia el 03 de mayo de 2005, art. 9.

'8 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Trinidad y Tobago para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, suscrito el 13 de agosto de 2013, entrd en vigencia el 23 de junio de 2016, art.14.

'8 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la promocién y proteccion de las
inversiones, suscrito el 16 de enero de 2006, entrd en vigencia el 1 de abril de 2012, arts. 19y 21.

'8% Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Estado de Israel para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, suscrito el 7 de noviembre de 2006, entré en vigencia el quince de enero de
2009, art. 9.
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suscrito con China (Taiwan que establece que el procedimiento arbitral debera

ajustarse a las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

Ahora bien, en el caso de las disputas que se pudieran suscitar entre una Parte
Contratante y un inversionista de la otra Parte Contratante, los tratados establecen mas
opciones, determinando la oportunidad de acudir tanto a un arbitraje ad hoc como a

diversas instituciones arbitrales para resolverlas.

El arbitraje ad hoc, sin establecer ningun conjunto de reglas al que el tribunal deba
someterse solamente lo contemplan los tratados suscritos con Alemania'®’ y Finlandia'®,

respectivamente.

La mayoria tratados bilaterales en materia de inversiones suscritos por Guatemala, salvo

189y el acordado con China'®, establecen la posibilidad de

el tratado suscrito con Cuba
acudir a el CIADI para la resoluciéon de las disputas, siguiendo el procedimiento
establecido en el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados. Ademas de las reglas establecidas en el
Convenio de Washington, algunos tratados también establecen la posibilidad de acudir a
las Reglas del Mecanismo Complementario para la Solucion de Controversias del CIADI,

para ampliar el ambito de aplicacion de dicho Convenio, como lo son los suscritos con

'8 Convenio entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica China para la Promocion

y Proteccion de las Inversiones, suscrito el 12 de noviembre de 1999, entré en vigencia el 1 de diciembre de 2001, art.
7(2)y (4).

'®7 Tratado entre la Republica de Guatemala y la Republica Federal de Alemania para la promocion reciproca de
inversiones de capital, 6p. cit., art. 10(2).

'88 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de Finlandia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 9(2)(e).

'8 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Cuba para la Promocién y Proteccién Reciproca de las
Inversiones, 6p. cit., art. VIII.

%0 Gonvenio entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica China para la Promocion
y Proteccidn de las Inversiones, 6p. cit., art. 8.
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Austria™', la Unién Econdémica de Bélgica-Luxemburgo'¥?, Espafia’®, Finlandia*,

Israel'®®, Paises Bajos'*, Suecia'®’ y Trinidad y Tobago'®.

Asimismo, la mayoria de los tratados establecen la posibilidad de acudir a un arbitraje ad
hoc cuyo procedimiento se lleve a cabo conforme las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI,

201’ EspaﬁaZOZ,

como lo son Austria'®®, Unién Econdmica de Bélgica-Luxemburgo®®, Cuba
Finlandia®®, Israel®™, Italia®®, Paises Bajos?*®, Suecia®”’, Suiza®® y Trinidad y

Tobago®®. Por otra parte, solamente los tratados de inversiones suscritos con Austria®'®,

1 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la promocion y proteccion de las

inversiones, 6p. cit., art. 12(1)(c)(ii).

192 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Unién Econédmica de Bélgica-Luxemburgo para la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones, op. cit., art. 10(2).

19 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espaia para la Promocién y la Proteccion Reciproca de
Inversiones, op. cit., art. 11(2)(c).

%% Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de Finlandia para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 9(2)(c).

'9% Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Estado de Israel para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, 6p. cit., art. 8(2)(d).

1% Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de los Paises Bajos para la Promocion y Proteccién Reciproca
de las Inversiones, 6p. cit., art. 10(2).

97 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Gobierno del Reino de Suecia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 2(ii).

'%8 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Trinidad y Tobago para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 10(3)(b).

% Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la promocion y proteccion de las
inversiones, 6p. cit., art. 12(1)(c)(iii)

200 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Unién Econédmica de Bélgica-Luxemburgo para la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones, op. cit., art. 10(2).

201 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Cuba para la Promocién y Proteccion Reciproca de las
Inversiones, op. cit., art. VIII(2)(c).

202 pcuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espafa para la Promociéon y la Proteccion Reciproca de
Inversiones, op. cit., art. 11(2)(b).

203 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de Finlandia para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 9(2)(d).

204 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Estado de Israel para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones, 6p. cit., art. 8(2)(e).

205 acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica Italiana para la Promocion
y Proteccidn de las Inversiones, 6p. cit., art. 9(3)(b).

26 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de los Paises Bajos para la Promocion y Proteccién Reciproca
de las Inversiones, 6p. cit., art. 10(c).

27 pcuerdo entre la Republica de Guatemala y el Gobierno del Reino de Suecia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 8(2)(iii).

208 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Confederacion Suiza para la Promocion y Proteccidon Reciproca de
las Inversiones, 6p. cit., art. 8(2)(c).

209 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Trinidad y Tobago para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 10(3)(c).

210 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la promocién y proteccion de las
inversiones, 6p. cit., art. 12(1)(c)(iv).
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la Unién Econdmica de Bélgica-Luxemburgo?'' y China®'? contemplan el sometimiento
del conflicto al proceso establecido por la Camara de Comercio Internacional y
Unicamente el acordado con la Unién Econémica de Bélgica-Luxemburgo®® contempla
al Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo como institucion arbitral

facultada para administrar un proceso arbitral relativo a inversiones.

Debido a que las inversiones en otros paises pueden considerarse como negocios
internacionales, todos los tratados anteriormente mencionados contemplan el arbitraje
internacional como método de resolucion de conflictos. Solamente los convenios
suscritos con Francia®™ y Trinidad y Tobago?'® regulan la posibilidad de acudir al arbitraje

nacional para la solucion de disputas relativas a inversiones.

Como puede observarse, Guatemala ha ratificado diversos tratados bilaterales en materia
de inversiones, que le resultan en la obligacion de arbitrar las controversias que pudieran
surgir, tanto de la interpretacién y aplicacién de los tratado, como de las inversiones que
se realicen al amparo de los mismos. Los tratados obligan tanto a arbitrajes ad hoc, como
a arbitrajes institucionales administrados por instituciones especializadas internacionales

(como el CIADI), en su mayoria.

ii. Tratados multilaterales de inversion que obligan a Guatemala a arbitrar

los conflictos
Guatemala también forma parte del Acuerdo por el que se establece la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC)*'®, el cual en su Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Controversias establece el arbitraje

21" Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Unién Econédmica de Bélgica-Luxemburgo para la

promocién y proteccion reciproca de las inversiones, op. cit., art. 10(2).

212 Convenio entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica China para la Promocion
y Proteccidn de las Inversiones, 6p. cit., art. 8(2).

213 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Unién Econédmica de Bélgica-Luxemburgo para la
promocién y proteccion reciproca de las inversiones, op. cit., art. 10(2).

214 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica Francesa para la Promocion
Reciproca de las Inversiones, 6p. cit., art. 8(2)(b).

215 Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Trinidad y Tobago para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, op. cit., art. 10(3)(d).

218 Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, adoptado el 15 de abril de 1994, entré en
vigencia el 01 de enero de 1995. Guatemala pas6 a ser miembro de la OMC el 21 de julio de 1995.
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como forma solucidn de diferencias entre los Miembros de la OMC relativas a sus
derechos y obligaciones que se originen de las disposiciones del Acuerdo por el que se

establece la OMC, asi como por cualquier otro de los Acuerdos abarcados por este.?'’

Asimismo, Guatemala es parte de la Secretaria de Integracion Econdmica
Centroamericana (SIECA), cuyo mecanismo de resolucion de controversias también
puede resultar en un procedimiento arbitral. Dicho mecanismo tiene su fundamento en la
Enmienda al articulo 35 del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de
Estados Centroamericanos?'®, el cual faculta al Consejo de Ministros de Integracion
Econdmica para establecer un sistema de solucion de controversias comerciales para el
Subsistema de Integracion Economica. Dicho Consejo aprobo el actual Mecanismo de
Solucion de Controversias Comerciales entre Centroamérica mediante Resolucion
numero 170-2006 del 28 de julio de 2006, que establece el arbitraje como uno de los

métodos disponibles a las partes para la resolucion de controversias.?'

Guatemala también forma parte de varios tratados de libre comercio (TLC) que contienen
la obligacion de resolver mediante arbitraje las disputas que surgieran. La regulacion
acerca de la resolucion de controversias que se originen de estos tratados es bastante
mas compleja que la que establecen los acuerdos bilaterales. Sin embargo, estos, en su
mayoria, establecen la posibilidad de acudir a un arbitraje internacional, ya sea ante el
CIADI, en aplicacion del Convenio de Washington o de las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI, para someter a este Centro las controversias que se originen
entre una Parte y un inversionista de otra parte; asi como la posibilidad de someter dichas
controversias a un arbitraje ad hoc, sustanciado de acuerdo con las Reglas de Arbitraje
de la CNUDMI. Estos tratados son los suscritos entre los Estados Unidos Mexicanos y

217 Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de diferencias (Anexo 2 del

Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio), adoptado el 15 de abril de 1994, entré en
vigencia el 01 de enero de 1995, arts. 1, 21, 22, 25.

%18 Enmienda al Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de Organizacion de Estados Centroamericanos, suscrita el 27 de
febrero de 2002, entré en vigencia el 18 de enero de 2003, art. 1.

219 SIECA, Secretaria de Integracion Econdémica Centroamericana, Marco legal, disponibilidad y acceso:
http://www.sieca.int/Portal/Pagina.aspx?Paginald=3035, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018; Consejo de Ministros
de Integracién Econdmica, Mecanismo de Solucién de Controversias entre Centroamérica, Anexo 1 de la Resolucién
numero 170-2006, 2006, capitulo IV.
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las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua®®; entre
la Republica de Colombia y las Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras®?'; el
suscrito entre la Republica de Guatemala y la Republica de China (Taiwan)*?; entre la
Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos??; entre Centroamérica y
Panama®*; entre Centroamérica y la Republica Dominicana®”® . Excepcionalmente, el
TLC suscrito entre suscrito entre la Republica de Guatemala y la Republica de China
(Taiwan) establece también la posibilidad de aplicar las Reglas de Arbitraje de CCI.?%® El
arbitraje nacional en el pais de alguno de los inversionistas solamente se encuentra

contemplado en el TLC suscrito entre Centroamérica y la Republica Dominicana.?*’

Por ultimo, con excepcion del concluido con la Union Europea, los TLC que obligan a
Guatemala al arbitraje para la resolucion de controversias relativas a inversiones a las
que resulten aplicables dichos tratados, establecen en su articulado para la resolucion de
determinadas disputas, como las relativas a la aplicacion e interpretacion de los tratados
0 que una de las partes ha incumplido con alguna de las obligaciones originadas del
tratado, la conformacion de un grupo o panel arbitral de acuerdo con el procedimiento
que cada tratado establece.?® De hecho, el TLC entre Guatemala y Chile tnicamente

establece uno de estos procedimientos ante un grupo arbitral como forma de resolucion

220 Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las Republicas de Costa Rica, El Salvador,

Guatemala, Honduras y Nicaragua, suscrito 22 de noviembre de 2011, entré en vigencia para Guatemala el 01 de
septiembre de 2013, art. 11.20(3).

22! Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y las Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras,
suscrito el 9 de agosto de 2007, entrd en vigencia para Guatemala el 13 de noviembre de 2009, art. 12.18(5).

22 Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Guatemala y la Republica de China (Taiwan), suscrito el 22 de
septiembre de 2005, entr6 en vigencia para Guatemala el 01 de julio de 2006, art. 10.21(1).

228 Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana - Centroamérica y los Estados Unidos, suscrito el 5 de
agosto de 2004, entré en vigencia para Guatemala el 01 de julio de 2006, art. 10.16(3).

224 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama, suscrito el 6 de marzo de 2002, entr6 en vigencia para
Guatemala el 22 de junio de 2009, art. 10.21(1).

225 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana, suscrito el 16 de abril de 1988, entré en
vigencia para Guatemala el 3 de octubre de 2001, art. 9.20(2)(c).

% Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Guatemala y la Republica de China (Taiwan), op. cit., art.
10.21(1)(b).

22T Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana, 6p. cit., art. 9.20(2)(B).

Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las Republicas de Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras y Nicaragua, ¢p. cit., arts. 17.1 al 17.22; Tratado de Libre Comercio entre la Republica de
Colombia y las Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, ¢p. cit., arts. 18.1 al 18.21; Tratado de Libre
Comercio entre la Republica de Guatemala y la Republica de China (Taiwan), ép. cit., arts. 18.02 al 18.16; Tratado de
Libre Comercio entre la Republica Dominicana - Centroamérica y los Estados Unidos, ép. cit., arts. 20.2 al 20.19;
Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama, ¢p. cit., arts. 20.03 al 20.18; Tratado de Libre Comercio
entre Centroamérica y Republica Dominicana, op. cit., arts. 16.18.
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de conflictos.?®® Cabe mencionar, asimismo, que el TLC suscrito entre la Unién Europea
y Centroamérica solamente contempla el arbitraje por aplicacion del Entendimiento OMC,
cuando sea aplicable alguno de sus acuerdos y establece como forma de resolucion de

controversias la conformacion de un tribunal especial.?*°

Como quedd evidenciado, Guatemala forma parte de organizaciones multilaterales y
tratados de libre comercio, que también resultan en la obligacién de arbitrar disputas.
Particularmente teniendo en cuenta que las controversias que surjan a raiz de estos
instrumentos internacionales o su aplicacion son de naturaleza internacional, se
considera importante que exista un mecanismo efectivo que permita la resolucién pacifica
de las controversias entre Estados, y que el procedimiento seguido pueda garantizar a
las partes involucradas la neutralidad e imparcialidad. Para el efecto, el arbitraje se ha
considerado como el proceso mas relevante en materia de inversiones, capaz de
proporcionar ese foro neutral al que los Estados y los nacionales de otros Estados puedan
acudir para resolver los conflictos que surjan con otros Estados con motivo de

inversiones.

2.1.2. Nacional

A pesar que las partes tienen la plena libertad de determinar el procedimiento al que
sujetaran el arbitraje y las normas que regiran su sustanciacion, aun cada ordenamiento
nacional cuenta con su propia legislacion para garantizar los derechos de defensa y
debido proceso de quienes participen de un arbitraje; asi como determinados aspectos
del propio procedimiento arbitral. A continuacion, se hace una breve referencia de la
legislacion arbitral de Guatemala, Peru, México, El Salvador, Colombia, Estados Unidos
e Inglaterra.

2 Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Chile que entré en vigencia para Guatemala el 23 de marzo de

2010, Arts. 19.03 al 19.18.

230 Acuerdo por el que se establece una Asociacion entre la Uniéon Europea y sus Estados miembros, por un lado, y
Centroamérica, por otro, suscrito el 29 de junio de 2012, entrd en vigencia para Guatemala el 1 de diciembre de 2013,
art. 326.
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a. Guatemala
El arbitraje en Guatemala encuentra su fundamento, como fue referido anteriormente, en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el que establece que la funcion
jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales que la ley establezca. Dicho articulo faculta al Congreso de la
Republica para establecer otros tribunales que puedan ejercitar la jurisdiccion que

ordinariamente le corresponde al Organismo Judicial.>*’

En ese sentido, la Ley de Arbitraje de Guatemala, decreto 67-95 del Congreso de la
Republica de Guatemala reconoce la jurisdiccion arbitral, avalada por la Constitucion.
Dicha Ley, basada en gran parte en la Ley Modelo de la CNUDMI, fue preparada por el
Ministerio de Economia y remitida como iniciativa al Congreso de la Republica por el
Presidente de la Republica, fue aprobada el 03 de octubre de 1995 y entr6 en vigencia el
25 de noviembre de 1995.%%

La Corte Suprema de Justicia presentd una iniciativa de ley mediante la cual se pretendia
sustituir la Ley de Arbitraje actual por un cuerpo normativo denominado Ley de Métodos
Alternos de Solucién de Controversias. Esta ley pretendia reconocer y regular los cuatro
métodos alternativos principales: negociacién, conciliacion, mediacion y arbitraje®*; asi
como regular la conformacion de instituciones especializadas en la prestacion de
servicios relacionados con estos métodos®**, entre otras cuestiones. Asimismo, en 2014
la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la Republica de
Guatemala emitiéo dictamen favorable a favor de la iniciativa identificada como 4802,
mediante la que se proponia reformar la Ley de Arbitraje, decreto 67-95. A través de estas
reformas, se buscaba actualizar la Ley de Arbitraje para que incorporara las
modificaciones que se habian incluido a la Ley Modelo de la CNUDMI en 2006 e incluso

1 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica de Guatemala, 6p. cit., articulo 203.

Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje & conciliacién, Alternativas extrajudiciales de solucién de conflictos,
Guatemala, Camara de Comercio de Guatemala, 2001, segunda edicion, pags. 51 a 54.

233 Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, Iniciativa que dispone aprobar Ley de Métodos Alternos de
Solucion de Controversias, art. 1.

%4 Ibid., arts. 4 al 17.
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se propuso cambiar el nombre de la ley a “Ley de Arbitraje y Conciliacion”.?*® Sin
embargo, ninguna de estas dos propuestas de reforma a la Ley de Arbitraje de Guatemala
ha sido aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala, por lo que su texto no
ha sido actualizado desde su emision en 1995.

b. Peru
La jurisdiccion arbitral esta reconocida expresamente por los articulos 62, 63 y el inciso
1 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.%%°

El arbitraje en Peru se encuentra regulado por la Ley de Arbitraje, decreto legislativo
nimero 1071 de 27 de junio de 2008, vigente desde el 01 de septiembre de 2008.%’
Resulta interesante que dicho decreto legislativo fue emitido por el Presidente de la
Republica, pues el Congreso de la Republica delegd temporalmente al Organismo
Ejecutivo la facultad de legislar sobre cuestiones relacionadas con la implementacion del

TLC suscrito con Estados Unidos.23®

La Ley de Arbitraje se baso en la Ley Modelo de la CNUDMI de 2006, cuya estructura
general adoptd. Asimismo, buscd incorporar los avances alcanzados por otras
legislaciones nacionales de la materia, como la Ley de Arbitraje Espainola de 2003, asi
como de ciertos reglamentos de arbitraje, como el Reglamento de Arbitraje de la CCI.
Ademas, dicha Ley regula de forma conjunta tanto el arbitraje nacional como el

internacional y adopta los principios del arbitraje internacional de validez y autonomia del

25 Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la Republica de Guatemala, Dictamen 27-2014,

Iniciativa 4802, Reformas al decreto nimero 67-95 del Congreso de la Republica, Ley de Arbitraje, pags. 23, 27 y 28.
236 Congreso Constituyente Democratico, Constitucion Politica del Perd, 1993; Bustamante Alarcon, Reynaldo. “La
constitucionalizacion del arbitraje en el Pert: algunas consideraciones en torno a la relacion del arbitraje con la
Constitucion, los derechos fundamentales y el estado de derecho”, Derecho PUCP, Revista de la Facultad de Derecho,
numero 73, Peru, 2013, Pontificia Universidad Catolica del Peru, pag. 388.

%7 Castillo Friere, Mario y otros. “La otra justicia: fundamentos, desarrollo y avances legislativos del arbitraje en el
Perd”, Derecho PUCP, Revista de la Facultad de Derecho, nimero 62, Peru, 2009, Pontificia Universidad Catélica del
Peru, pag, 92.

28 presidente de la Republica del Peru, Decreto Legislativo numero 1071, Decreto legislativo que norma el arbitraje,
preambulo.
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acuerdo arbitral, autonomia de la voluntad de las partes, intervencion limitada de los

jueces y el caracter definitivo del laudo arbitral.?*°

c. México
El arbitraje es un procedimiento reconocido por el derecho mexicano. Aunque la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no establece expresamente el
arbitraje (salvo en materia laboral), esta si reconoce expresamente los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, al establecer que seran las leyes ordinarias las

que los prevean.?*°

La legislacién que constituye el marco legal necesario para el desarrollo y la practica del
arbitraje, tanto nacional como internacional, en México es el Cédigo de Comercio Federal.
El Titulo Cuarto del Libro Quinto de dicho Cddigo es el cuerpo normativo que contiene la
ley de arbitraje mexicana.?*' Cabe mencionar que, con base en la Ley Modelo de la
CNUDMI en 1985, se incorporaron reformas al Cédigo de Comercio Federal, efectuadas
en 1989 y 1993.242

Ademas del referido titulo del Cédigo de Comercio mexicano, también conforman el
marco juridico del arbitraje en México el Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles
(reformado también 1989 y 1993 para evitar que existieran contradicciones entre la
regulacion arbitral civil y comercial?*®), el que en su Capitulo VI regula la ejecucion de
laudos arbitrales que no sean de materia comercial, y el Cédigo de Procedimiento Civiles
para el Distrito Federal y los codigos de procedimientos civiles de cada una de los estados

29 Mantilla Serrano, Fernando. “Breves comentarios sobre la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, Lima Arbitration,

Numero 4, Pert, 2010/2011, pags. 38 y 39; Castillo Friere, Mario y otros. Op. cit., pag. 93.

240 Congreso Constituyente, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la de 5 de febrero de
1857, 1916, art. 17, parr. 5.

2 Garza Magdaleno, Fernanda. EI arbitraje en México, México, disponibilidad y acceso:
http://cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/investigacion/GarzaArbitraje.pdf, fecha de consulta: 1 de febrero de
2018, pags. 14y 15.

22 Quintana Adriano, Elvia Arcelia. Marco juridico del arbitraje nacional, regional e internacional, Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, disponibilidad y acceso:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2776/16.pdf, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018, pag. 399; Bricefio Berru,
José Enrique. Op. cit., pag. 305.

243 Malpica de Lamadrid, Luis. La influencia del derecho internacional en el derecho mexicano, La apertura del modelo
de desarrollo de México, México, Editorial Limusa, S.A. de C.V., 2002, pag. 433.
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mexicanos; esto ultimo debido a que, en principio, cada ley local debe regir el arbitraje en

materia civil.?**

d. El Salvador
El arbitraje en El Salvador encuentra su fundamento en el articulo 23 de la Constitucion
de la Republica de EI Salvador, el que reconoce expresamente el derecho de los

ciudadanos de arbitrar disputas de indole civil y mercantil.?*°

La Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje fue emitida el 11 de julio de 2002 para dar
exacto cumplimiento al mandato constitucional y, en sus consideraciones preliminares,
establece que entre los propdsitos de la ley se encuentra fomentar la utilizacion de los
métodos alternativos de resolucién de conflictos.?*® Sin embargo, el 01 de octubre de
2009, se reformo la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, estableciendo que el laudo
arbitral pronunciado en el arbitraje de derecho es apelable con efectos suspensivos®*’; lo
que ha resultado en un obstaculo para la utilizacidn del arbitraje en el pais.?*®

Aunque esta ley incorpor6 algunas disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDMI de
19852, existen marcadas diferencias entre las que se puede mencionar que regula de
forma separada el arbitraje nacional y el internacional.

e. Colombia
El arbitraje, como método alterno de solucion de conflictos, se encuentra fundamentado

en la Constitucién Politica de Colombia, que establece que los particulares pueden ser

244 Garcia Sanchez, Maximo y Jusey Martinez Carrasco. Arbitraje civil y mercantil en México, México, GoldbergS, S.C.,

2014, pag. 10; Garza Magdaleno, Fernanda. Op. cit., pag. 17.

245 Asamblea Constituyente, Decreto nimero 38, Constitucién de la Republica de El Salvador, 1983, art. 23.
Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto numero 914, Ley de mediacién, conciliaciéon y
arbitraje, considerandos | y Il.

27 Ibid., art. 66-A.

248 Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, FUSADES, Boletin de Estudios Legales, Aspectos
practicos del arbitraje en El Salvador, El Salvador, 2005, disponibilidad y acceso:
http://fusades.org/sites/default/files/investigaciones/boletin51.pdf, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018, pags. 1y 2.
249 Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador. “Cruzada por una nueva ley
de arbitraje”, Derecho y Negocios, numero 61, El Salvador, 2016, pags. 10y 11.

246
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investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia, si actuan en condicion

arbitros.?>°

El 12 de julio de 2012, el Congreso de Colombia promulgé un estatuto sobre arbitraje
nacional e internacional, Ley 1563, el cual entré en vigencia el 12 de octubre del mismo
ano. Dicho estatuto se encuentra basado parcialmente en la Ley Modelo de la CNUDMI,
regula el procedimiento arbitral en su totalidad y procurd la actualizacion del
ordenamiento juridico colombiano, derogando las disposiciones anteriores que existian
en materia de arbitraje.?®’ Sin embargo, a diferencia de la Ley Modelo, la legislacién
arbitral colombiana establece un procedimiento arbitral distinto para el arbitraje nacional,

que para el internacional.?*

f. Estados Unidos de América
Desde 1925, la legislacion estadounidense ha regulado el arbitraje a nivel federal. Tanto
la ley como la jurisprudencia de las cortes estadounidenses, estatales y federales, han
favorecido la practica del arbitraje, particularmente en materia de comercio
internacional.?®® El arbitraje en Estados Unidos se encuentra regulado, principalmente,
por el Federal Arbitration Act (FAA) y el Uniform Arbitration Act (UAA), esta ultima como
ejemplo de ley a nivel estatal.

El FAA o Ley Federal de Arbitraje establece la politica federal de la ejecucion de acuerdos
arbitrales. Asimismo, las decisiones judiciales han jugado un papel importante en el
desarrollo de sus disposiciones; pues a través de su actividad interpretativa del FAA, las
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos han establecido un mandato pro-

250 Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 116, parr. 4; Guzman

Villalobos, Andrés Felipe, El arbitraje de equidad en el derecho colombiano, Colombia, 2003, tesis para obtener el
grado de abogado, Pontificia Universidad Javeriana, pag. 22.

1 Gaviria Gil, Juan Antonio, “Comentarios sobre las nuevas normas colombianas en materia de arbitraje internacional”,
Revista de Derecho Privado, numero 24, Colombia, junio de 2013, Editorial Reus, pag. 260.

22 Rodriguez Mejia, Marcela. “Una aproximacion al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en
Colombia, Ley 1563 de 2012”, Revista de Derecho Privado, nimero 23, Colombia, julio-diciembre de 2012, Editorial
Reus, pag. 380.

23 Beck Furnish, Dale, El arbitraje de controversias comerciales en el derecho de los Estados Unidos; Un foro idéneo
para el comercio internacional, disponibilidad y acceso: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/966/13.pdf, fecha de
consulta: 1 de febrero de 2018, pags. 225 y 237.
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arbitraje que debe ser aplicado tanto por las cortes federales como las estatales.?** El

FFA especificamente establece que los acuerdos arbitrales acordados en materia
comercial y los relativos a transacciones maritimas son validos, irrevocables y
ejecutables; asi como regula un procedimiento abreviado para la determinacion de la
obligacion de arbitral por parte de las cortes nacionales. EI FAA también establece un
procedimiento para ejecutar los laudos arbitrales, asi como el reconocimiento de laudos
dictados por tribunales arbitrales extranjeros.?>® También es importante mencionar que el
FAA incorpora en su capitulo segundo la Convencion de Nueva York de 1958 y en su

capitulo tercero la Convencién de Panama de 1975.%%°

El Uniform Arbitration Act (UAA) fue elaborado y aprobado en 1955 por la National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCSUL), un organismo de
naturaleza privada sin fines de lucro creado en 1892 y compuesto por abogados, expertos
juristas y académicos estadounidenses.?®” La NCCSUL elaboré la UAA como un modelo
de ley que podia ser adoptada por los diferentes estados para lograr la uniformidad de la
regulacién del arbitraje a nivel estatal.?®® La UAA fue adoptada por 35 estados y otros 14
adoptaron legislacién arbitral basada en sus disposiciones.?® En 2000, dicha Ley fue
actualizada mediante la emision de la Revised Uniform Arbitration Act (RUAA).
Actualmente, 18 estados el Distrito de Columbia han adoptado esta ley o han promulgado
legislacion basada en su texto.”® En particular, tanto el UAA como el RUAA regulan,

254 Lopatin, Asa. What Constitutes Arbitration for Federal Arbitration Act Purposes?, American Bar Association, Estados

Unidos de América, 2014, disponibilidad y acceso:
http://apps.americanbar.org/litigation/committees/adr/articles/spring2014-06 14-federal-arbitration-act.html, fecha de
consulta: 1 de febrero de 2018; Breyer, Stephen, The Court and the World, Estados Unidos, Alfred A. Knopf, 2015, pag.
180; United States Supreme Court, 460 U.S. 1, 1983, Moses H. Cone Memorial Hospital v. Mercury Construction Corp.,
parr. 24; United States Supreme Court, 465 U.S. 1, 1994, Southland Corp. v. Keating, parr. 12.

% Salomon, Claudia y Samuel de Villiers. The United States Federal Arbitration Act: a powerful tool for enforcing
arbitration agreements and arbitral awards, Estados Unidos de América, Latham & Watkins for LexisPSL Arbitration,
2014, pags. 1y 2.

256 United States Congress, Title 9 of The United States Code, Federal Arbitration Act, capitulos 2 y 3.

Izaguirre Artaza, Jurdana. El arbitraje y la mediacion en Estados Unidos, Estados Unidos de América, ICEX, Espafia
Exportacién e Inversiones y Oficina Econdmica de la Embajada de Espafia, 2014, pag. 7.

258 Uniform Law Commission, Arbitration Act (2000) Summary, Estados Unidos de América, 2018, disponibilidad y
acceso: http://www.uniformlaws.org/ActSummary.aspx?title=Arbitration%20Act%20(2000), fecha de consulta: 1 de
febrero de 2018.

259 National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform Arbitration Act, Estados Unidos de América,
2000, prefatory note, parr. 1.

260 Meyerson, Bryce E. “The Revised Uniform Arbitration Act: 15 Years Later”, Dispute Resolution Journal, volumen 1,
numero 1, Estados Unidos de América, 2016, American Arbitration Association, Inc., pag. 1.

257
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entre otras cuestiones, la validez del acuerdo arbitral, el procedimiento arbitral en su

totalidad y la impugnacion, modificacion o correccion un laudo.

g. Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
La Ley de Arbitraje de 1996 (1996 Arbitration Act) establece el marco legal para el
arbitraje tanto nacional como internacional en el Reino Unido. La Ley de Arbitraje se
encuentra influenciada por la Ley Modelo de la CNUDMI en su version de 1985, pero esta
no fue adoptada en su totalidad. ' Sin embargo, los principales principios que
fundamentan el arbitraje moderno se encuentran presentes en la legislacion, como lo son
la autonomia de las partes, la validez del acuerdo arbitral, la asistencia y cooperacion
judicial, la revision limitada de los laudos finales, el requerimiento de igualdad entre las

partes y la autonomia arbitral.?®?

La Ley de Arbitraje fue redactada por el Departmental Advisory Committee on Arbitration
Law, un 6rgano conformado por practicantes del arbitraje y académicos que, en conjunto
con el proyecto de ley, también emitieron dos reportes (Reports on the Arbitration Bill en
febrero de 1996 y Reports on the Arbitration Act en enero de 1997) los que explicaban

las disposiciones del proyecto y exponian sus motivaciones al redactarlo.?®

La Ley de Arbitraje es aplicable a todos los arbitrajes cuya sede se encuentre en
Inglaterra, en el Pais de Gales o en Irlanda del Norte. Asimismo, sus disposiciones
resultan aplicables para arbitrajes nacionales e internacionales, tanto ad hoc como

institucionales.?®*

261 Dahlberg, Andrea y Angeline Welsh, England and Wales Arbitration Guide, Reino Unido, International Bar

Association Arbitration Committee, 2012, pags. 1y 2.

262 Carbonneau, Thomas E. “A Comment on the 1996 United Kingdom Arbitration Act’, Tulane Maritime Law Journal,
volumen 22, Estados Unidos de América, pag. 132.

263 Merkin, Robert y Louis Flannery, Arbitration Act 1996, Reino Unido, Informa Law from Routledge, 2014, quinta
edicion, pag 1.

264 Pendell, Guy y David Bridge. Arbitration in England and Wales, Reino Unido, CMS Cameron Mckenna LLP, 2012,
pag. 30.

68



2.2. Instituciones especializadas

Debido a la popularidad del arbitraje como método alterno de resolucion de conflictos,
alrededor del mundo han surgido instituciones que se especializan en la prestacion de
servicios relacionados con el arbitraje. Aunque cada una de estos centros especializados
establece su propia estructura y reglamentacion, estos coinciden en la promocion del
arbitraje como método efectivo de resolucidn de controversias, ya sean de indole nacional

o internacional.

2.2.1. Instituciones nacionales
Como instituciones especializadas para la administracion y apoyo de procedimientos
arbitrales, Guatemala cuenta principalmente con el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Guatemala y Comisién de Resolucién de Conflictos de la

Camara de Industria de Guatemala, de los cuales se hace una breve referencia.

a. Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala (CENAC)
La Camara de Comercio de Guatemala, fundada en 1894, organiza al sector comercial
en Guatemala y, por disposicidon de sus Estatutos, esta facultada para intervenir en
procesos de arbitraje para la solucion de controversias mercantiles. Dicha Camara
decretd la apertura del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala (CENAC) el 16 de febrero de 1994.%%°

El CENAC fue la primera institucion privada creada en Guatemala con el propdsito de
prestar servicios de administracion de arbitraje. Por lo tanto, se encarga de brindar los
servicios de administracion de los procesos arbitrales, sean estos nacionales o
internacionales, a las partes que se sometan voluntariamente para la solucién de sus

disputas o controversias y cuenta con su propio Reglamento.?*®

25 Rivera Neutze, Antonio. El proceso practico arbitral, ép. cit., pags. 14 y 15; Rivera Neutze, Antonio. Arbitraje &

Conciliacién, Alternativas extrajudiciales de solucion de conflictos, 6p. cit., pags. 158 y 159.

26 Camara de Comercio de Guatemala, Centro de Arbitraje y Conciliacion de Camara de Comercio de Guatemala,
Guatemala, 2014, disponibilidad y acceso: http://ccg.com.gt/web-ccg/centro-de-arbitraje-y-conciliacion-de-camara-de-
comercio-de-guatemala/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018; Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de
Comercio de Guatemala, Reglamento de conciliacidn y arbitraje del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
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b. Comisiéon de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de
Guatemala (CRECIG)

Es una institucion especializada en la prestacion de servicios relativos al desarrollo de

procesos de métodos alternos de resolucidon de conflictos, creada en el afio 1997 por la

Camara de Industria de Guatemala.?®’

Como cualquier institucion arbitral, tiene la funcién de brindar el apoyo administrativo y
velar por el cumplimiento de sus reglas procedimentales®®, cuando asi lo hubieran
dispuesto las partes. Asimismo, se dedica a promover la difusién de los métodos alternos
de conflictos, principalmente el arbitraje, a través de capacitaciones y distintas

actividades académicas.?®®

2.2.2. Instituciones extranjeras
Como en el caso de Guatemala, cada uno de los paises analizados en la presente
monografia cuenta con sus propios centros especializados en arbitraje, que se dedican a
la prestacion de servicios de administracion de arbitraje y otros relacionados. A
continuacion, se hace una descripcion de los principales centros de cada uno de los

Estados.

a. Peru
i.  Centro Nacional e Internacional de Arbitraje la Camara de Comercio
de Lima
El Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima fue fundado en 1993.2° De

conformidad con su propio Reglamento de Arbitraje, tiene por finalidad el contribuir a la

Comercio de Guatemala y de la Fundacion CENAC, Centro de Arbitraje y Conciliacion, aprobado por su Junta Directiva
el 14 de julio de 2014.

%7 Comision de Resolucién de Conflictos de la Camara de la Industria de Guatemala, CRECIG, Quiénes somos,
Guatemala, 2013, disponibilidad y acceso: http://crecig.com.gt/content/quienes-somos, fecha de consulta: 1 de febrero
de 2018.

88 Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Reglamento de arbitraje de la
Comision de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala -CRECIG-.

%9 Camara de la Industria de Guatemala, CRECIG, Guatemala, 2016, disponibilidad y acceso:
http://cig.industriaguate.com/servicios/crecig/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

20 ccL  Céamara de Comercio Lima, Presentacion, Peru, 2017, disponibilidad y acceso:
http://www.camaralima.org.pe/principal/categoria/presentacion/100/c-100, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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resolucidn de controversias a través organizacion y administracién de arbitrajes.?”’ Para
el efecto, el Centro de Arbitraje presta los servicios administracion de procedimientos
arbitrales, elaboraciéon y mantenimiento de un Registro de Arbitros, designacion y

nombramiento de arbitros, difusién y capacitacién en temas de arbitraje institucional.?’

El Centro de Arbitraje se compone por un Consejo Superior de Arbitraje y una Secretaria
General.?”® El Consejo Superior de Arbitraje tiene por funcién principal asegurar la
aplicaciéon y cumplimiento de las normas, directivas y Reglamentos Arbitrales del
Centro.?™ Por su parte, la Secretaria General esta encargada del adecuado desarrollo

de los arbitrajes que administra y de la organizacién administrativa del Centro.?”®

ii. Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio

Americana del Peru
La Camara de Comercio Americana del Peru, fundada el 17 de enero de 1960, es una
organizacion independiente y sin fines de lucro, que representa a empresas peruanas,

estadounidenses y extranjeras en Peri.?"®

El Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru
provee servicios relativos a la resolucion de los conflictos que normalmente surgen en la
contratacion comercial.?’” Este Centro cuenta con su Reglamento de Arbitraje®’® y presta
servicios de organizacion y administracion en arbitrajes nacionales e internacionales, de

conformidad con el mismo.?”®

1 Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, Reglamento de Arbitraje, vigente desde el 1 de enero de

2017, art. 1(1).
22 cCL Cémara de Comercio Lima, Presentacion, Perua, 2017, disponibilidad y acceso:
http://www.camaralima.org.pe/principal/categoria/presentacion/100/c-100, 6p. cit.

3 Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, Estatuto, vigente desde el 1 de enero de 2017, art. 1(1).
274 .

Ibid., art. 3.
%’ Ibid., art. 7.

216 AMCHAM, Camara de Comercio Americana del Perd, Quiénes somos, Perd, 2018, disponibilidad y acceso:
http://www.amcham.org.pe/nosotros/quienes.php, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

2 AMCHAM, Camara de Comercio Americana del Peru, Centro Internacional de Arbitraje, Peru, 2018, disponibilidad
y acceso: http://www.amcham.org.pe/arbitraje/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

28 AMCHAM, Camara de Comercio Americana del Peru, Reglas de arbitraje, Pert, 2018, disponibilidad y acceso:
http://www.amcham.org.pe/arbitraje/reglas.php, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

219 Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Perd, Reglamento de arbitraje, vigente
desde el 1 de enero de 2013, art. 1(2).
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El Centro se conforma por la Corte de Arbitraje y la Secretaria General.?*° La Corte tiene

por funcién principal el asegurar el cumplimiento del Reglamento?®’

y la Secretaria es el
organo encargado del desarrollo, organizacion y administracién de las actividades que

realiza el Centro.®?

ii. ~Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado

Es un régimen institucional de arbitraje especializado para la resolucion de controversias
en las contrataciones con el Estado. El arbitraje bajo este Sistema se encuentra regulado
por su propio reglamento arbitral, el cual establece las principales reglas aplicables al
arbitraje, y de forma supletoria por la Ley de Arbitraje de Pert.?®® Actualmente, se
encuentra vigente desde el 16 de enero de 2004 el Reglamento del Sistema Nacional de
arbitraje que fue modificado el 03 de julio de 2002 por resolucion del Organismo

Supervisor de las Contrataciones del Estado.?®*

La Direccion de Arbitraje es el 6rgano responsable de la organizacion y administracion
de procesos arbitrales bajo el Sistema Nacional de Arbitraje. Como tal, la Direccion se
desenvuelve como Secretaria arbitral en los procesos arbitrales, es responsable de la
designacion de arbitros, de resolver las recusaciones que se interpongan contra ellos; asi

20 1bid., art. 1(3) a (5); Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru, Estatuto del
Centro Internacional de Arbitraje de AMCHAM Per, art. 1(1).

21 Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru, Reglamento de arbitraje, 6p. cit.,
art. 1(4); Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru, Estatuto del Centro
Internacional de Arbitraje de AMCHAM Peru, 6p. cit., art. 4.

22 Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru, Reglamento de arbitraje, 6p. cit.,
art. 1(5); Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru, Estatuto del Centro
Internacional de Arbitraje de AMCHAM Peru, 6p. cit., art. 8.

23 Direccion de Arbitraje Administrativo, Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, Antecedentes de la
SNA-OSCE, Peru, disponibilidad y acceso: http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/sna-osce, fecha de consulta: 1 de
febrero de 2018.

84 Direccion de Arbitraje Administrativo, Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, Reglamento del
SNA-OSCE, Peru, disponibilidad y acceso: http:/portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/reglamento-del-sna-osce, fecha
de consulta: 1 de febrero de 2018.
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como de la inscripcion y renovacion en el Registro de Arbitros del Organismo Supervisor

de las Contrataciones del Estado.?®®

iv. Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia

Universidad Catodlica del Peru
En la sesion de asamblea universitaria del 15 de diciembre de 1999, se decidié modificar
el articulo 47 del Estatuto de la Universidad para que esta pudiera ejercer las funciones

conciliadora y arbitral %

La Unidad de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, de acuerdo con su Reglamento Interno, tiene como funcion
principal el gestionar arbitrajes nacionales e internacionales que se someten a su
competencia.?®’ Para el efecto, cuenta con su propio Reglamento de Arbitraje, que entrd

en vigencia el 15 de junio de 2017.%%

La Unidad de Arbitraje se compone por el Director del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos, la Corte de Arbitraje y la Secretaria General del Arbitraje.?*® El Director cuenta
principalmente con funciones administrativas dentro del Centro.?®® La Corte de Arbitraje
ejerce las funciones de designar a los arbitros cuando las partes no lo hayan efectuado o
cuando asi lo hayan solicitado expresamente, y resolver recusaciones contra los
arbitros.?®" Por su parte, la Secretaria General se encarga directamente o a través de las

Secretarias Arbitrales o Secretarias ad hoc de la tramitacion de todos los procesos

25 Direccion de Arbitraje Administrativo, Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, ¢/ Quiénes somos?,

Peru, disponibilidad y acceso: http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/quienes_somos, fecha de consulta: 31 de
enero de 2018.

26 Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos, Origen del servicio de arbitraje en la PUCP, Pert, 2017, disponibilidad
y acceso: http://carc.pucp.edu.pe/servicios/arbitraje/presentacion/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

%7 Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Reglamento interno de
la Unidad de Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
vigente desde el 1 de marzo de 2017, art. 1.

B8 Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos, Normativa, Perd, 2017, disponibilidad y acceso:
http://carc.pucp.edu.pe/servicios/arbitraje/normativa/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018

29 Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, op. cit., art. 4.

0 Ibjd., art. 6.

21 Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos, Corte de Arbitraje, Pert, 2017, disponibilidad y acceso:
http://carc.pucp.edu.pe/servicios/arbitraje/corte-de-arbitraje/, fecha de consulta: 31 de enero de 2018; Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 6p. cit., art. 10.
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administrados por el Centro, asi como de asistir a los tribunales arbitrales y velar por el

cumplimiento de las normas y procedimientos del Centro.?%?

b. México
i.  Centro de Arbitraje de México (CAM)
Fue creado el 1997 para la administracion de procesos arbitrales en materia comercial.?*®
Se compone por un Consejo General, un Secretario General y un Consejo de
Administracion. El Consejo General interviene fundamentalmente en la designacion y
remocidn de arbitros y en el control de calidad del laudo arbitral. El Secretario General se
encarga de la administracion cotidiana de los procedimientos arbitrales seguidos ante el
CAM. Por ultimo, el Consejo de Administracion, cuenta con funciones orientadas al
ambito de la direccion y proyeccion de la propia institucion.?**

Los procedimientos arbitrales administrados por el Centro de Arbitraje de México estan
regidos por las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de México, vigentes a partir del
01 de julio de 2009 y su funcionamiento también se encuentra regulado por el Reglamento
Interior del Centro de Arbitraje de México®”.

ii. Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio, Servicios

y Turismo de la Ciudad de México
Fue creado en el ano 2000 como una institucidon que administra procedimientos de
mediacion y arbitraje. Su principal labor es tutelar el cumplimiento de los Reglamentos de
Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio, Servicios y Turismo de la Ciudad de

%2 Ibid., art. 17.

2 CAM Centro de Arbitraje de México, Sobre el CAM, Meéxico, disponibilidad y acceso:
http://www.camex.com.mx/index.php/sobre-el-cam/origen-y-mision, fecha de consulta: 31 de enero de 2018; Centro de
Arbitraje de México, Reglas de arbitraje del Centro de Arbitraje de México, vigentes desde el 1 de julio de 2009, art.
1(1).

24 CAM Centro de  Arbitraje de México, Estructura, México, disponibilidad y  acceso:
http://www.camex.com.mx/index.php/sobre-el-cam/estructura-consejo-general-direccion-general-secretaria, fecha de
consulta: 31 de enero de 2018; Centro de Arbitraje de México, Reglas de arbitraje del Centro de Arbitraje de México,
op. cit., arts. 1 al 3.

2% Centro de Arbitraje de México, Reglamento interior del Centro de Arbitraje de México, vigente desde el 1 de julio de
2009.
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México y promover difusion, el estudio y la practica de estos métodos alternos de solucion

de controversias.?®

De conformidad con su Estatuto, la Comision de Mediacién y Arbitraje de la Camara
Nacional de Comercio de la Ciudad de México es un cuerpo autdbnomo que ejerce sus
facultades con independencia de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México y de sus érganos. A esta Comision, corresponden principalmente las facultades
de intervenir en los procedimientos sometidos al Centro, vigilar el tramite de los

procedimientos y auxiliar a las en la tramitacién de procedimientos arbitraje.?*’

El Centro de Mediacion y Arbitraje cuenta con dos Reglamentos relativos al arbitraje: el
Reglamento de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México?*®
y el Reglamento para Arbitrajes de Baja Cuantia de la Camara Nacional de Comercio de
la Ciudad de México®®, que regula un procedimiento de arbitraje abreviado para

arbitrajes cuya cuantia no exceda de una cantidad especifica.

c. El Salvador
El principal centro de administracion arbitraje es el Centro de Mediacion y Arbitraje que
es una dependencia de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, cuya finalidad
es promover solucién de las controversias a través de meétodos alternativos de resolucion
de controversias y procedimientos institucionalizados. Esta regido por la legislacion

nacional de la materia, por el Reglamento de dicha ley y por su propio Reglamento.>®

2% Camara de Comercio Servicios y Turismo Ciudad de México, Arbitraje de baja cuantia (ABC), México, 2016,

disponibilidad y acceso: http://www.ccmexico.com.mx/es/quienes-somos/mediacion-y-arbitraje.html, fecha de consulta:
1 de febrero de 2018.

27 Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio, Servicios y Turismo de la Ciudad de México, Estatuto
del Centro de Mediacion y Arbitraje, art. 1.

28 Centro de Mediacion y Arbitraje, Reglamento de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México, vigente desde el 6 de agosto de 2007.

29 Centro de Mediacion y Arbitraje, Reglamento para arbitrajes de baja cuantia de la Camara Nacional de Comercio
de la CDMX, vigente desde enero de 2014.

%0 Centro de Mediacion y Arbitraje, Camara de Comercio e Industria de El Salvador, Centro de Mediacion y Arbitraje
de El Salvador, El Salvador, disponibilidad y acceso: http://www.mediacionyarbitraje.com.sv/, fecha de consulta: 1 de
febrero de 2018; Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, Reglamento
del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, art. 1.
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De conformidad con su propio Reglamento, el Centro tiene dentro de sus funciones
principales administrar arbitrajes, designar arbitros y brindar servicios para la difusion,
uso, desarrollo y capacitacion en métodos alternos.**’ Para el efecto, cuenta con dos
érganos principales: el Consejo de Mediacién y Arbitraje y el Director del Centro.>*? El
Consejo de Mediacion y Arbitraje cuenta con las funciones principales de velar que los
servicios se presten de conformidad con la normativa aplicable y dictar las politicas y
lineamientos generales del Centro.>* El Director del Centro es la persona encargada de
la gerencia y administracion del Centro, asi como adoptar todas las medidas necesarias

para su mejoramiento.>**

d. Colombia
i. Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota
La Camara de Comercio de Bogota cred el primer centro para la administracion de
procesos de métodos alternos de resolucion de conflictos en Colombia al fundar en 1983
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota. El Centro de
Arbitraje y Conciliacion es una organizacion que ofrece servicios de administracion de
procesos de arbitraje, mediacion y conciliacidén y capacitacion en manejo de conflictos a
través de programas que promuevan los métodos alternos de resolucion de conflictos en

el ambito académico.*

Para asegurar su adecuado funcionamiento, el Centro se compone de los siguientes
érganos: la Corte Arbitral, la Direccion y la Subdireccion.*® La Corte Arbitral es el drgano

consultivo, asesor y disciplinario del Centro.**” Al Director, corresponden principalmente

301 Ipid., art. 2.

%02 Centro de Mediacion y Arbitraje, Camara de Comercio e Industria de El Salvador, Centro de Mediacion y Arbitraje
de El Salvador, El Salvador, disponibilidad y acceso: http://www.mediacionyarbitraje.com.sv/, 6p. cit.

303 Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de El Salvador, 6p. cit., art. 4.
%% Ibid., art. 6.

305 | nstitute for Transnational Arbitration, The Inaugural Survey of Latin American Arbitral Institutions, Estados Unidos
de América, Institute for Transnational Arbitration y White & Case LLP, 2011, pag. 23; Centro de Arbitraje y Conciliacién
Camara de Comercio de Bogota, Nosotros, disponibilidad y acceso: http://www.centroarbitrajeconciliacion.com/Sobre-
nosotros-CAC/Nosotros, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

%% Centro de Arbitraje y Conciliacidon de la Camara de Comercio de Bogota, Reglamento general, vigente desde el 5
de marzo de 2017, art. 1.5.

7 Ibid., art. 1.8.
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las funciones de direccion y representacion del Centro, asi como su gestion general >

Por ultimo, al Subdirector le corresponden las funciones de verificar el desarrollo de las
audiencias y el cumplimiento de quienes intervengan en los procesos, asi como coordinar

la logistica que se requiere para cumplir las funciones del Centro.>*

El Centro cuenta con su propia reglamentacion que incluye reglamentos generales, de

procedimiento de arbitraje nacional y de arbitraje comercial internacional, entre otros.>'

ii. Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la
Camara de Comercio de Cali
Fue creado en 1993 para la prestacién de servicios en materia de métodos alternos de

resolucion de conflictos y para contribuir a su institucionalizacién.*"’

Para la consecucion de sus fines, el Centro cuenta con dos érganos principales, el Comité
Asesor y la Direccion.®'? El Comité Asesor tiene como funciones principales asegurar la
correcta aplicacion de los reglamentos del Centro, fungir como el érgano consultor del
Centro e integrar las listas de arbitros y secretarios de tribunales arbitrales, entre otras.?"
Por su parte, la Direccién cuenta con las funciones de direccion, representacion y la

gestion general del Centro.®™

El Centro cuenta con su propia reglamentacion que establece los procedimientos para la
resolucidn de las disputas que se sometan al Centro, asi como su funcionamiento y

organizacion administrativa. Este Reglamento se compone de 8 libros, en los que se

%8 1pid., arts. 1.16 y 1.17.
%99 1bid., art. 1.18.

%10 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, Reglamento general, Colombia,
disponibilidad y acceso: http://www.centroarbitrajeconciliacion.com/Sobre-nosotros-CAC/Reglamento-general, fecha
de consulta: 1 de febrero de 2018.

311 Centro de Arbitraje y Amable Composicion de la Camara de Comercio de Cali, Reglamento general del Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali, arts. 1.1y 1.2.

312 Ipid., art. 1.5.
313 Ipid., art. 1.7.
314 Ibid., arts. 1.8 y 1.9.
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regulan los procedimientos de arbitraje, conciliacion y amigable composicion, entre

otros.®'®

e. Estados Unidos de América
i.  American Arbitration Association (AAA)
La American Arbitration Association o Asociacion Americana de Arbitraje es una
organizacion no gubernamental y sin fines de lucro establecida en 1926 dedicada a la
promocion de los métodos alternos de resolucion de conflictos. La Asociaciéon administra
arbitrajes, principalmente de indole comercial, sin hacer distincion de ubicacion
geografica o la naturaleza de la disputa y cuenta con distintos tipos de Reglamentos para
el arbitramiento de disputas de distintas materias y sectores del comercio. *'®

El papel de la Asociacién en el proceso de resolucion de disputas es el de administracion,
desde la presentacion de la solicitud del arbitraje, hasta el cierre del mismo. Sin embargo,
la Asociacion no solo presta servicios de administracion de procesos en Estados Unidos,
sino también alrededor del mundo, a través de su division internacional denominada
International Centre for Dispute Resolution (ICDR) o Centro Internacional de Resolucion
de Disputas. Los servicios administrativos tanto de la Asociacién, como del Centro
incluyen la designacion de los arbitros, programar audiencias, y proporcionar a los
usuarios de informacion sobre opciones para la resolucion de disputas. Otros servicios
que prestan incluyen el disefio y desarrollo de sistemas para la resolucion de disputas
para corporaciones, sindicatos, agencias y organismos de Estado y cortes; asi como
educacion, entrenamiento y publicaciones para aquellos que buscan entender mas

ampliamente los métodos alternos de resolucién de conflictos."

31% Camara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composiciéon, Colombia, 2016-2017,

disponibilidad y acceso: http://www.ccc.org.co/programas-y-servicios-empresariales/centro-de-conciliacion-arbitraje-y-
amigable-composicion/arbitraje/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

316 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 52; American Arbitration Association, Rules Forms & Fees, Active rules,
2018, disponibilidad y acceso: https://www.adr.org/active-rules, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

317 American  Arbitration Association, About de AAA and ICDR, 2018, disponibilidad y acceso:
https://www.adr.org/about?_afrLoop=3947584139169843&_afrWindowMode=0&_afrWindowld=dadiu34q7_93#%40%
3F_afrWindowld%3Ddadiu34q7_93%26_afrLoop%3D3947584139169843%26_afrWindowMode%3D0%26_adf.ctrl-
state%3Ddadiu34q7_137, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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ii.  International Institute for Conflict Prevention & Resolution (CPR)
El International Institute for Conflict Prevention & Resolution o Instituto Internacional para
la Prevencion y Resolucién de Conflictos es una organizacién independiente, sin animo
de lucro, cuyo propdsito es proveer servicios para evitar y resolver conflictos comerciales
de manera eficaz y eficiente, mediante el uso y practica de métodos alternos de
resolucion de conflictos.®'® El Instituto surgié en 1979 de la colaboracién de los abogados
corporativos mas importantes en Estados Unidos para desarrollar herramientas que
permitieran promover e informar a otros abogados sobre alternativas al litigio. Para
promover la cultura de la resolucién alterna de conflictos, el Instituto ha patrocinado
conferencias y desarrollado publicaciones, procedimientos y protocolos sobre resolucion

de controversias.®"°

El Instituto provee servicios en la administracién de procesos de métodos alternativos de
resolucidn de conflictos; por lo que cuenta con sus propios reglamentos de arbitraje,
mediacion y otros procedimientos de resolucion de conflictos. Los servicios mas
importantes de resolucion de conflictos que presta son: administracion de procesos
arbitrales, nombramiento de tribunales arbitrales, procedimientos para recusar arbitros y
nombramiento de arbitros especiales para casos de medidas cautelares urgentes, entre

otros.>?

Asimismo, el Instituto cuenta con varios reglamentos tanto para arbitraje administrado por

el mismo, como para arbitraje ad hoc; asi como para un procedimiento arbitral abreviado,

318 |nternational Institute for Conflict Prevention and Resolution, Guia europea de mediacion y métodos alternativos de

resolucién de conflictos de CPR, Estados Unidos de América, International Institute for Conflict Prevention and
Resolution, Inc., 2015, pag. 3; International Institute for Conflict Prevention & Resolution, What We Do, Estados Unidos
de América, 2018, disponibilidad y acceso: https://www.cpradr.org/about, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

319 Stipanowich, Thomas J. y Ryan Lamare. Living with ADR: Evolving Perceptions and Use of Mediation, Arbitration
and Conflict Management in Fortune 1000 Corporations, Estados Unidos de América, Pepperdine University Legal
Studies Research Paper Series, 2013, pags. 9y 10.

320 |nternational Institute for Conflict Prevention and Resolution, Guia europea de mediacion y métodos alternativos de
resolucion de conflictos de CPR, ép. cit., pag. 3; International Institute for Conflict Prevention & Resolution, Services
Offered, Estados Unidos de América, 2018, disponibilidad y acceso: https://www.cpradr.org/dispute-resolution-services,
fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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arbitraje en materia laboral y arbitraje de disputas relativas a patentes y secretos

comerciales.**’!

iii. — Judicial Arbitration and Mediation Services (JAMS)
Es una institucion con alcance internacional, fundada en 1979, que ofrece apoyo en la
administracién de varios métodos alternos de resolucién de conflictos; particularmente se
especializa en la mediacién y arbitraje de disputas en materia comercial. JAMS provee
servicios relacionados a los métodos alternos de resolucion de conflictos a nivel mundial,
debido a que en 2011 el Centro cre6 una rama internacional, denominada JAMS

International, especializada en procedimientos transfronterizos de mediacién y arbitraje.
322

Para la prestacion de sus servicios, JAMS cuenta con varios reglamentos y

procedimientos, incluyendo un reglamento que contiene un procedimiento abreviado.*??

f. Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
i. London Maritime Arbitrators Association (LMAA)
Fue fundada el 12 de febrero de 1960 como una asociacion de arbitros para la resolucion
de disputas en materia de transporte y comercio maritimo.*** Su objeto principal es
avanzar y fomentar el conocimiento profesional de los arbitros que participen en la
resolucion de disputas maritimas y, mediante recomendaciones y asesoramiento, asistir

la resolucion de dichas controversias.®?®

321 |nternational Institute for Conflict Prevention & Resolution, Arbitration, disponibilidad y acceso:

https://www.cpradr.org/resource-center/rules/arbitration, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

322 jAMS Resolving Disputes Worldwide, About JAMS, 2018, disponibilidad y acceso: https://www.jamsadr.com/about-
jams/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018; Rodriguez, Luis Fernando. Mediacién Comercial Internacional, Espafia,
Editorial Dykinson, S.L., 2016, pag. 75.

328 JAMS Resolving Disputes Worldwide, JAMS ADR Rules & Clauses, 2018, disponibilidad y acceso:
https://www.jamsadr.com/adr-rules-procedures/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

324 The London Maritime Arbitrators Association, The History of The LMAA, 2011, disponibilidad y acceso:
http://www.Imaa.london/about-us-History.aspx, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

32 The London Maritime Arbitrators Association, Objects of The LMAA, 2011, disponibilidad y acceso:
http://www.Imaa.london/about-us-Introduction.aspx, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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Los miembros de la Asociacion son arbitros que participan en la resolucién de disputas
maritimas que han satisfecho los requerimientos del Comité de la LMAA y que se han
desempefiado como tales. Estos provienen de distintos antecedentes, incluyendo
abogados, jueces, comerciantes, duefios de barcos, comerciantes, agentes de bolsa,

entre otros.>?

El Comité de la LMAA se encarga de la administracion de la Asociacion. Ademas, la
Asociacion cuenta con un Secretario Honorario, con la responsabilidad ejecutiva de los
asuntos de la Asociacion. El arbitraje maritimo sometido a las normas de la LMAA
también es gobernado por las Ley de Arbitraje de 1996. Aunque la Asociacién desempeia
un rol central en el arbitraje maritimo, de conformidad con sus reglas, esta no ejerce un
rol activo de administracion o supervision de los procedimientos arbitrales, como otras
instituciones. En un arbitraje de la LMAA, los arbitros son quienes se encargan de los
procedimientos, aunque las partes puede disponer que la Asociacion intervenga y asista
en el procedimiento, de forma limitada. No obstante, los arbitrajes conducidos por arbitros
de la Asociacion permanecen ad hoc y son administrados en su totalidad por los arbitros

involucrados.®”’

Ademas, la LMAA también cuenta con sus propios reglamentos, aplicables a los
procedimientos de arbitraje maritimo. Actualmente existen varios reglamentos, entre los
que se encuentran las reglas principales o Main LMAA Terms, el reglamento para el
procedimiento de disputas de baja cuantia, el reglamento para el procedimiento de
reclamos intermedios, que fueron revisados por ultima vez en 2017, y cuyas

modificaciones entraron en vigencia el 1 de mayo de 2017. Asimismo, entre sus

326 The London Maritime Arbitrators Association, The LMAA and lts Members, 2011, disponibilidad y acceso:

http://www.Imaa.london/faq.aspx?pkFaqCatiD=6ddcab1a-2c81-47a5-a3fa-e4ac747203e2&0c269fef-9369-4524-ba18-
2d85489a3cchb, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.

827 Weigand, Frank-Bernd. Practitioner’'s Handbook on International Commercial Arbitration, Reino Unido, Oxford
University Press, 2009, segunda edicion, pag. 21; Mistelis, Loukas y otros. Arbitration Rules — National Institutions,
Estados Unidos de América, JurisNet, LLC, 2011, segunda edicién, pag. LMAA-2; The London Maritime Arbitrators
Association, The LMAA and Its Members, 2011, disponibilidad y acceso:
http://www.Imaa.london/faq.aspx?pkFaqCatiD=6ddcab1a-2c81-47a5-a3fa-e4ac747203e2&0c269fef-9369-4524-ba18-
2d85489a3ccb, dp. cit.
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funciones, también se encuentran contempladas la educacional y la informativa, a través

del mantenimiento de su pagina de internet y otras publicaciones periddicas.??®

ii. Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR)
Fue fundado en 1990, con el apoyo de la Confederacién Britanica de la Industria, los
principales bufetes legales y entidades del sector privado y publico en Inglaterra. Es una
organizacion independiente, sin fines de lucro dedicada a la resolucién de disputas y el

manejo de conflictos.**

Aunque este Centro no se especializa exclusivamente en arbitraje, es una institucion
cuyas actividades se concentran en la prestacion de varios servicios en materia de
métodos alternos de resolucién de conflictos, incluyendo el arbitraje.>* En cuanto a estos
servicios, el Centro puede actuar tanto como entidad administradora de procesos
arbitrales, como entidad nominadora, por solicitud de las partes de una disputa. Ademas,
presta servicios de recepcion y manejo en el intercambio de documentos, programacion
de audiencias, soporte y asesoramiento administrativo y practico durante el
procedimiento arbitral, y el disefio y administracion de esquemas de arbitraje para
companias individuales, organizaciones de comercio y entidades estatales, adecuados a
sus necesidades especificas.**’

2.2.3. Instituciones arbitrales especializadas
Las instituciones especializadas en la prestacion de servicios arbitrales a las que se hace
referencia a continuacion, son las principales a nivel internacional. Cada una de estas
instituciones se dedica a promover la resolucion de disputas a través del arbitraje,

radicando su especializacion en la materia de la controversia que se busca resolver.

328 Mistelis, Loukas y otros. Op. cit., pags. LMAA-2 y LMAA-3; The London Maritime Arbitrators Association, The LMAA
and lts Members, 2011, disponibilidad y acceso: http://www.Imaa.london/terms2017.aspx, p. cit.

329 British Expertise International, Centre for Effective Dispute Resolution, Reino Unido, 2009, disponibilidad y acceso:
http://www.britishexpertise.org/bx/pages/Organisation_view/772.php, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018; CEDR,
Centre for Effective Dispute Resolution, About CEDR, disponibilidad y acceso: https://www.cedr.com/about_us/, fecha
de consulta: 1 de febrero de 2018.

330 Kajkowska, Ewelina. Enforceability of Multi-tiered Dispute Resolution Clauses, Reino Unido, Hart Publishing, 2017,
pags. 29y 30.

331 CEDR, Centre for Effective Dispute Resolution, Arbitration Services, disponibilidad y acceso:
https://www.cedr.com/solve/arbitration/, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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a. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI)

Fue fundado en 1994 para promover el uso de métodos alternos de solucién de

controversias, principalmente, debido a la creciente importancia de la propiedad

intelectual en la economia mundial y la naturaleza altamente técnica de los conflictos en

materia de propiedad intelectual.>*2

Este Centro es una seccidn independiente de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), una organizacion intergubernamental que cuenta con 184 Estados
miembros, y provee mecanismos de solucion de controversias neutrales y sin fines de
lucro.®** Guatemala forma parte de la OMPI desde 1983.3%

Las controversias sometidas al Centro para su resolucion incluyen tanto cuestiones
contractuales como no contractuales en materia de propiedad intelectual y tecnologia,
entre partes internacionales. Asimismo, el Centro asiste a las partes en la identificacion
y eleccion de mediadores, arbitros y expertos por medio de una base de datos detallada
de expertos con experiencia en solucién alterna de conflictos y en propiedad intelectual.
Después del nombramiento, el Centro ocupa un rol de supervision de los procesos que

se le someten.*®

El Centro administra procesos arbitrales conforme al Reglamento de Arbitraje de la OMPI
y al Reglamento de Arbitraje Acelerado de la OMPI. Aunque los Reglamentos de la OMPI
estan disefiados para la resolucion de toda clase de controversias comerciales, estos

332 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 53.

OMPI, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI, disponibilidad
y acceso: http://www.wipo.int/amc/es/center/background.html, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018; Centro de
Arbitraje y Mediacion de la OMPI, Guia del Arbitraje de la OMPI, Suiza, Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, disponibilidad y acceso: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/arbitration/919/wipo_pub_919.pdf , fecha de
consulta: 2 de febrero de 2018, pag. 2; OMPI, Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, Solucién extrajudicial
de controversias, disponibilidad y acceso: http://www.wipo.int/amc/es/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2016.

334 OMPI, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Guatemala, disponibilidad y acceso:
http://www.wipo.int/members/es/details.jsp?country_id=70, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

338 OMPI, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI, disponibilidad
y acceso: http://www.wipo.int/amc/es/center/background.html, ép. cit.
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contienen determinadas disposiciones para adaptar los procedimientos especificamente

para su aplicacién en la solucién de controversias en materia de propiedad intelectual.®*®

b. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

(CIADI)
ElI CIADI, como se mencioné anteriormente, fue creado por la Convencion de Washington
de 1965. Debido a que el CIADI es reglamentado por un tratado internacional y no por
alguna legislacién nacional, un arbitraje ante el CIADI es verdaderamente internacional y
desnacionalizado, como se evidencia, por ejemplo, en las disposiciones de la Convencion
de Washington de 1965 sobre la impugnacién, reconocimiento y ejecucion de los

laudos.®>*’

El CIADI es una institucion internacional independiente y es una de las cinco
organizaciones que integran el Grupo del Banco Mundial. EI CIADI cuenta con dos
érganos principales, el Consejo Administrativo y el Secretariado.*® El 6rgano de gobierno
es el Consejo Administrativo en el cual se encuentran representados cada uno de los
Estados Contratantes de la Convencién de Washington de 1965.%*° El Secretariado tiene
a su cargo la administracion del Centro y brinda apoyo en los procesos de arreglo de
diferencias, participando en todos los aspectos de los mismos.**°

La sumision al arbitraje al amparo de la Convencion de Washington de 1965 es totalmente

voluntaria y para recurrir a este se requiere el consentimiento del inversionista y del

336 Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI, Guia del Arbitraje de la OMPI, Suiza, Organizaciéon Mundial de la

Propiedad Intelectual, disponibilidad y acceso:
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/arbitration/919/wipo_pub_919.pdf, ép. cit., pag. 11.

%7 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pags. 54 y 55; Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados, op. cit., arts. 50 al 54(1).

338 CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Estructura, 2017, disponibilidad y
acceso: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/Structure.aspx, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

339 CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Consejo Administrativo, 2017,
disponibilidad y acceso: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/About/Administrative-Council.aspx, fecha de consulta: 2
de febrero de 2018; Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, 6p. cit., arts. 4 al 8.

340 C|ADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Secretariado, 2017, disponibilidad y
acceso: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/Secretariat.aspx, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018;
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, op. cit.,
arts. 9 al 11.
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Estado de que se trate, ya sea a través de un acuerdo arbitral que se origine de algun
contrato de inversion o que se haya acordado el arbitraje del CIADI en un tratado bilateral
o multilateral en materia de inversiones u otro tratado internacional.**' Ademas del
consentimiento, generalmente para poder someter al CIADI una disputa, esta debe ser
entre un Estado parte de la Convencion de Washington de 1965 o uno de sus organismos
0 agencias, y un nacional de otro Estado contratante; la disputa debe ser de caracter

legal y debe ser consecuencia directa de una inversién.>*?

Debido a que el Convenio de Washington de 1965 limita las disputas que pueden
someterse al Centro, el CIADI creé el Mecanismo Complementario para permitir el
arbitraje de disputas en las que solamente uno de los Estados involucrados fueran parte
de la Convencion o disputas que no estuvieran directamente relacionadas con
inversiones, efectivamente ampliando la materia de las disputas que podian someterse a

los procesos arbitrales del CIADI. **® EI

arbitraje de acuerdo con el Mecanismo
Complementario es bastante similar al arbitraje segun la Convencién de Washington de
1965, administrado de igual forma por el Secretariado del CIADI, pero no goza de las
mismas caracteristicas de desnacionalizacion, particularmente en lo que se refiere a la

impugnacion y ejecucion de los laudos finales.

Por lo tanto, los dos instrumentos principales que regulan los procesos arbitrales
sometidos al CIADI son el Convenio de Washington de 1965 y las Reglas del Mecanismo
Complementario para la Solucion de Controversias del CIADI, que establecen el marco
procesal de los procedimientos de arbitraje. Ademas, el CIADI administra casos de

341 1CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, About ICSID, 2017, disponibilidad y acceso:

https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Pages/default.aspx, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018; Born,
Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 413.

342 1cSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, About ICSID, 2017, disponibilidad y acceso:
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Pages/default.aspx, 6p. cit.; Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, dp. cit., art. 25(1).

343 Puig, Sergio. “Emergence & Dynamism in International Organizations: ICSID, Investor-State Arbitration &
International Investment Law”, Georgetown Journal of International Law, volumen 44, Estados Unidos de América,
2013, Georgetown University Law Center, pag. 546; Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento del Mecanismo Complementario para la administracion de
procedimientos por el Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, vigente
desde el 10 de abril de 2006, art. 2.

85



arbitraje en virtud de otras normas procesales, tales como el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI, asi como casos ad hoc.?**

c. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional

Como parte de la CCI, en Paris, Francia, en 1923, fue creada la Corte Internacional de
Arbitraje para proveer un sistema de arbitraje independiente y neutral para la resolucion
de disputas de caracter comercial entre partes de distintas nacionalidades. Practicamente
desde su creacion en 1919, la CCI ha sido una de las principales promotoras del arbitraje
como meétodo de resolucion de conflictos comerciales internacionales. Ademas, ha
jugado un papel importante en promover la legislacion internacional en materia de

arbitraje.>*

A pesar de su nombre, la Corte Internacional de Arbitraje no es un verdaderamente una
corte, sino una dependencia administrativa de la CCI. Por lo tanto, la Corte no resuelve
por si misma las controversias, sino administra la resolucién de controversias por

tribunales arbitrales, de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CCI.>*

La Corte se encarga de la supervision judicial del proceso de arbitraje del CCly la correcta
aplicacidon del Reglamento de Arbitraje; ademas, es responsable, entre otras cosas, de la
designacion y la confirmacion de los arbitros y la revision y aprobacion de los laudos

finales emitidos por los tribunales arbitrales.**” En el ejercicio de sus funciones, la Corte

344 CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Secretariado, 2017, disponibilidad y

acceso: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/process/overview.aspx, op. cit.

% Icc Spain International Chamber of Commerce, Arbitraje, Espafia, disponibilidad y acceso:
http://www.iccspain.org/arbitraje/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018; Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pags. 19
y 20; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 49.

346 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 50; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit.,
pag. 30; Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, vigente
desde el 1 de marzo de 2017, art. 1(2).

347 |1CC International Chamber of Commerce, ICC International Court of Arbitration, disponibilidad y acceso:
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/icc-international-court-arbitration/, fecha de consulta: 2 de febrero de
2018; Corte Internacional de Arbitraje y Centro Internacional de ADR, La CCl y la solucién de controversias, Francia,
Camara de Comercio Internacional, 2012, pag. 4.
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es asistida por la Secretaria que supervisa los procedimientos arbitrales y presta

asistencia a las partes en la conduccién de las fases del proceso.**®

La Corte Internacional de Arbitraje de la CCl cuenta con su propio Reglamento de
Arbitraje, modificado en 2017, que regula de forma general el procedimiento arbitral y

permite considerable libertad de accién para las partes y el tribunal arbitral.>*°

d. Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC)

El Organo de Solucién de Diferencias (OSD) se compone de los representantes de los
Estados miembros de la OMC, por lo que es un érgano politico. EI OSD se ocupa de la
aplicacidon del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucion de diferencias, es decir, supervisa el procedimiento de soluciéon de
diferencias.?* Para el efecto, el OSD tiene como funcion el establecer grupos especiales
para la resolucion de las diferencias, aceptar o rechazar las conclusiones a que arriben
dichos grupos, vigilar la adopcion y cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones
y autorizar medidas de retorsion en caso de incumplimiento por parte de alguno de los

Estados involucrados en la disputa.®’

El mecanismo establecido en el Entendimiento generalmente se compone de dos etapas.
La primera se denomina la etapa de consultas, en la que los Estados en disputa
mantienen conversaciones y procuran alcanzar una solucion sin que intervenga el

0OSD.*? E| OSD tiene participacion directa en el mecanismo de solucion de controversias

8 Corte Internacional de Arbitraje y Centro Internacional de ADR, Nota a las partes y al tribunal arbitral sobre la

conduccion del arbitraje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CCIl, Camara de Comercio Internacional,
Francia, 2017, pag. 3.

349 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 30; Corte Internacional de Arbitraje y Centro
Internacional de ADR, Prefacio del Reglamento de Arbitraje, Francia, Camara de Comercio de Internacional, 2017,
pag. 2.

350 Organizacion Mundial del Comercio, Organos de la OMC que participan en el proceso de solucién de diferencias,
3.1. El Organo de Solucién de Diferencias (OSD), disponibilidad y acceso:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s1p1_s.htm, fecha de consulta: 2 de febrero de
2018.

31 Divisién de informacion y Relaciones con los Medios de Comunicaciéon de la OMC. Entender la OMC, Suiza,
Organizaciéon Mundial del Comercio, 2008, cuarta edicion, pag. 56.

%2 Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, 6p. cit., art.
4,
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cuando el conflicto pasa a la segunda etapa. En esta, el OSD conforma un grupo especial
de expertos, quienes examinan la disputa y ultimadamente deciden la forma de su
resolucion.>*® Asimismo, el OSD debe aprobar el informe final del grupo especial o el

informe del examen en apelacion, de haberlo.®**

También es importante considerar que el OSD normalmente adopta sus decisiones por
consenso, es decir que, para la adopcidn de una decision por parte de este érgano, es
necesaria la aprobacion de todos los miembros que lo conforman. Sin embargo, en su
actuacion dentro del mecanismo de solucion de diferencias, todas las decisiones del OSD
relativas a la conformacién e informes de los grupos especiales y a la aprobacién de
medidas de retorsion se consideran adoptadas salvo que haya convenio en contrario.>*®
Las medidas de retorsion son medidas que adopte el Estado afectado cuando el otro
Estado no diera cumplimiento a lo recomendado o resuelto.>*® En consecuencia, ningtin
Estado, particularmente los Estados involucrados en la disputa, puede impedir la
efectividad del mecanismo de solucion de controversias tomando en cuenta solo sus
intereses, pues para lograr que el OSD rechace el informe preparado por el grupo
especial, debe convencer a todos los demas miembros para que se opongan a lo

concluido por el grupo especial, lo que a la fecha no se ha suscitado.>®’

Por su parte, el arbitraje forma parte del mecanismo de resolucion de controversias

358

contemplado en el Entendimiento®® o se constituye como una alternativa para este®®. El

Entendimiento permite que las partes sometan una disputa al arbitraje, como alternativa

353 Organizacién Mundial del Comercio, Organos de la OMC que participan en el proceso de solucién de diferencias,

3.3. Grupos especiales, disponibilidad y acceso:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s3p1_s.htm, fecha de consulta: 2 de febrero de
2018; Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias, 6p. cit.,
art. 6.

%4 Division de informacion y Relaciones con los Medios de Comunicacién de la OMC. Op. cit., pag. 57.

Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias, 6p. cit., art.
6(1), art. 16(4), art. 17(14) y art. 22(6).

%6 Babu, R. Rajesh. Remedies under the WTO Legal System, Paises Bajos, IDC Publishers and Martinus Nijhofff
Publishers, 2012, pags. 222 y 223.

357 Organizacién Mundial del Comercio, Organos de la OMC que participan en el proceso de solucién de diferencias,
3.1. El Organo de Solucién de Diferencias (OSD), disponibilidad y acceso:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s1p1_s.htm, ép. cit.

%8 Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias, 6p. cit., arts.
21(3)(c) y art. 22(6).

%9 Ibid., art. 25.
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al mecanismo de solucién de controversias que este establece ante el OSD, siempre que

exista un acuerdo arbitral y sobre el procedimiento al que se sometera la disputa.

e. Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA)
La London Court of International Arbitration (LCIA) o Corte de Arbitraje Internacional de
Londres fue fundada en 1892 como la Camara de Arbitraje de Londres, en 1981 se
convirtié en la Corte de Arbitraje Internacional y en 1986 se constituyé como organizacion
independiente sin fines de lucro.*®® Es la segunda institucién de arbitraje internacional
mas importante en Europa (después de la CCI).*®" La LCIA administra arbitrajes
internacionales en cualquier sede y bajo cualquier ley aplicable y mas del 80% de los
casos sometidos al procedimiento arbitral de esta institucidn no son de nacionalidad

inglesa.>®?

Asi como la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC, la LCIA no es una Corte como tal.
Como institucidn arbitral, esta se encuentra compuesta por tres érganos principales: la
Junta Directiva, que se encarga de la administracion de la institucion y no juega ningun
papel dentro de los procesos arbitrales; la Corte de Arbitraje, que se encarga
principalmente del nombramiento de los tribunales arbitrales, asi como la resolucién de
las impugnaciones sobre dichos nombramientos y la supervision de la aplicacion del
Reglamento de Arbitraje y los costos de los procedimientos arbitrales; y, la Secretaria,
que se encarga de la administracion general de todos los procedimientos arbitrales que

se someten al Centro.%

360 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 51.

Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 31; LCIA Arbitration and ADR Worldwide,
History, Reino Unido, 2018, disponibilidad y acceso: http://www.Icia.org/LCIA/history.aspx, fecha de consulta: 2 de
febrero de 2018.
%2 | CIA Arbitration and ADR Worldwide, Introduction, Reino Unido, 2018, disponibilidad y acceso:
http://www.Icia.org/LCIA/introduction.aspx, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.
363 P

Loc. cit.
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Actualmente, la LCIA cuenta con un Reglamento de Arbitraje que sustituyo el Reglamento
anterior que databa del ano 1998, implementando varios cambios e incorporando

tendencias internacionales para modernizar el procedimiento arbitral.***

f. Corte Permanente de Arbitraje (CPA)
Esta Corte tuvo su origen en la Conferencia de Paz de La Haya celebrada en 1899, cuyo
objetivo principal era debatir y alcanzar consensos internacionales acerca de la paz y el
desarme. Dicha Conferencia resulto en la adopcién de una Convencién de 1899 para la
Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales que establecié diversos métodos
para el arreglo pacifico de diferencias entre Estados, entre los que se contemplo el
arbitraje. La CPA se establecié en 1900 e inicio su labor en 1902. En 1907, se celebro la
segunda Conferencia de Paz de La Haya, en la que se reviso la Convencion de 1899, se
discutio y resolvid la mejora de las normas que regian el reglamento arbitral y se adopté
la Convencion de 1907 para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales.*®®

Cabe mencionar que Guatemala es parte de ambas convenciones.*®

La sede de la CPA fue establecida en La Haya>’, en donde todavia se encuentra, y como
parte del servicio que presta, puede poner a disposicion de las partes y el tribunal arbitral,

sus salas de reunién y audiencias en el Palacio de la Paz u otro lugar.*®®

Los arbitrajes que involucren disputas entre Estados o entre Estados y particulares o
disputas en las que se encuentre involucrada alguna organizacion estatal pueden

someterse ante la CPA.**® Sin embargo, la CPA no es una corte en el sentido tradicional,

364 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 50 y 51; London Court of International Arbitration, LCIA Arbitration Rules

(2014), vigentes desde el 1 de octubre de 2014.

365 Organizacion de Naciones Unidas, Corte Internacional de Justicia, Las Conferencias de Paz de La Haya y la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA), 2017, disponibilidad y acceso: http://www.un.org/es/icj/hague.shtml, fecha de consulta:
2 de febrero de 2018.

36 permanent Court of Arbitration, Contracting Parties, Paises Bajos, disponibilidad y acceso: https://pca-
cpa.org/es/about/introduction/contracting-parties/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

%7 Convencion de 1907 para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales, adoptada el 18 de octubre de
1907, art. 43.

368 permanent Court of Arbitration, Administracion de casos, Paises Bajos, disponibilidad y acceso: https://pca-
cpa.org/es/services/arbitration-services/case-administration/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

369 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 33.
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sino un organismo permanente bajo el cual se constituyen tribunales arbitrales para la

resolucion de cada una de las disputas planteadas.>”

La CPA consiste en un grupo de arbitros nombrados por los Estados signatarios. Cada
Estado puede nombrar hasta cuatro personas de competencia reconocida en cuestiones
de derecho internacional, de elevada reputacion moral y dispuestas a aceptar las
obligaciones como arbitros.*”! Dicha designacion se extiende durante el plazo de seis
afnos, pudiendo extenderse por un periodo igual. Ademas de formar un grupo de
potenciales arbitros, los miembros de la Corte de cada Estado Miembro constituyen un
grupo nacional, que tiene derecho a designar candidatos para la eleccion a la Corte
Internacional de Justicia.*”? De este grupo nacional, cada Estado puede escoger un
tribunal para decidir acerca de su caso particular, respetando el equilibrio de su

composicidn con el nombramiento, ademas, de un arbitro neutral.>”

El Tribunal Permanente de Arbitraje tiene un Consejo Administrativo, integrado por los
representantes diplomaticos de las Partes contratantes acreditados en los Paises Bajos,
y presidido por el ministro neerlandés de Asuntos Exteriores. Este 6rgano establece la
politica de organizacion de la CPA y opera bajo el Reglamento del Consejo Administrativo
de la CPA.*"* Asimismo, la CPA cuenta con una Secretaria General, denominada Oficina
Internacional, que realiza la prestacion de servicios de apoyo administrativo a los

tribunales arbitrales y las partes en conflicto.>”

370 Guillaume, Gilbert. The Contribution of the Permanent Court of Arbitration and its International Bureau to Arbitration

Between States, Permanent Court of Arbitration, Paises Bajos, 2018, disponibilidad y acceso: https://pca-cpa.org/wp-
content/uploads/sites/175/2016/01/Reflections-on-the-Current-Relevance-of-the-PCA-Presentation-by-H.E.-Judge-
Gilbert-Guillaume.pdf, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

37 Rosenne, Shabtai. El Tribunal Internacional de Justicia, traduccién de Francisco Cadiz Deleito, Espafa, Instituto de
Estudios Politicos, 1967, pags. 21 y 22; Convencidon de 1899 para la Resolucidon Pacifica de Controversias
Internacionales, adoptada el 29 de julio de 1899, art. 23.

372 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, adoptado el 26 de junio de 1945, articulo 4(1).

Rosenne, Shabtai. Op. cit., pags. 21y 22.

Permanent Court of Arbitration, Consejo de Administracion, Paises Bajos, disponibilidad y acceso: https://pca-
cpa.org/es/about/structure/administrative-council/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

7% Permanent Court of Arbitration, La Oficina Internacional, Paises Bajos, disponibilidad y acceso https://pca-
cpa.org/es/about/structure/international-bureau/, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.
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Las partes que decidan someter su disputa a la CPA, pueden escoger que el arbitraje se
sustancie de acuerdo con el procedimiento establecido en la Convencion de la Haya,
alguno de los reglamentos facultativos de la PCA o cualquier otro reglamento que resulte

adecuado a juicio de las partes, como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.3"®

Como ha quedado evidenciado, la complejidad del arbitraje, asi como la busqueda por
asegurar la efectividad de lo resuelto por los tribunales arbitrales, particularmente en el
caso de arbitrajes internacionales, ha hecho necesaria la existencia de un marco juridico,
tanto nacional como internacional, que procure garantizar la eficacia de lo actuado y
resuelto por el tribunal arbitral. Asimismo, a nivel mundial, han surgido instituciones, tanto
nacionales como internacionales, cuya labor se ha centrado en la institucionalizacion del
arbitraje y la prestacion de servicios que garanticen un procedimiento arbitral rapido,
confiable y eficaz en la resolucion de conflictos de diversa indole, cuyo resultado pueda

ser un laudo ejecutable en cualquier parte del mundo.

En el siguiente capitulo, se abordara el acuerdo arbitral, el cual se constituye como
fundamento de casi la totalidad de los arbitrajes; debiendo tenerse presente que de lo
dispuesto en el acuerdo arbitral por las partes dependera, no solo la existencia misma del
procedimiento arbitral, sino la legislacion (tanto nacional como internacional) que le
resultara aplicable, asi como la posibilidad de que alguna institucion especializada pueda

intervenir en el proceso y la medida de su intervencion.

376 Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 58.
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CAPITULO 3: ASPECTOS RELEVANTES DEL ACUERDO ARBITRAL

En la mayoria de los casos, la facultad del tribunal arbitral para resolver una disputa se
origina de un acuerdo entre las partes de esta. El texto de este convenio para arbitrar es
de suprema importancia, pues de este se deriva la autoridad de los arbitros para conocer

y juzgar la controversia que las partes hayan acordado someterles.

Asimismo, constituye el medio mediante el cual las partes plasman lo que hubieren
acordado acerca de las caracteristicas basicas del procedimiento arbitral.*’” Las partes
de un acuerdo arbitral cuentan con la facultad de redactar dicho acuerdo de la forma que
les resulte mas conveniente, pues, en términos generales, este acuerdo resulta de una

negociacion efectuada entre las partes a que este involucra.

Como primer punto, resulta necesario definir qué es un acuerdo arbitral, para luego
proceder a describir los aspectos que se consideran de mayor relevancia del acuerdo
arbitral tanto en sus efectos, su contenido y su ejecucion.

3.1 Definicién de acuerdo arbitral

El acuerdo arbitral puede definirse como un convenio de las partes para someter a
arbitraje todas o ciertas disputas que han surgido o que pueden surgir con respecto de
una relacién juridica definida, sea esta de naturaleza contractual o de otra indole.?"®
Puede considerarse también como un convenio en el que las partes manifiestan su
voluntad de someter sus conflictos de intereses, actuales o futuros, para su resolucién
por la justicia arbitral, quedando derogada, respecto de dichos conflictos unicamente, la

jurisdiccion ordinaria.®”®

El acuerdo arbitral es el fundamento del arbitraje, pues en este se hace constar el

consentimiento de las partes de resolver una disputa al margen de los tribunales de la

377 \varady, Tibor y otros. Op. cit., pag. 97.

Poudret, Jean-Francgois y Sebastien Besson, Comparative Law of International Arbitration, traduccion de Stephen
V. Berti y Annete Ponti, Reino Unido, Sweet & Maxwell, 2007, segunda edicion, pag. 121.

379 Rivera Neutze, Antonio. E/ proceso practico arbitral, op. cit., pag. 21.
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jurisdiccion ordinaria.*® Como tal, la creacion de la jurisdiccion arbitral para la resolucién
de una disputa resulta en importantes consecuencias, como la renuncia de las partes del
derecho de acudir a los tribunales de justicia y la delegacion de la competencia para

resolver la controversia a que se refiera el acuerdo arbitral.*®’

Por lo tanto, puede definirse el acuerdo arbitral como aquel convenio concluido por dos o
mas partes que, a raiz de una relacién subyacente, prevén la posibilidad que se origine
un conflicto o cuando este ya se hubiera originado, para que este sea sometido a su
resolucion a través de un arbitraje; pudiendo, ademas, regular cuestiones

procedimentales del propio arbitraje.

El acuerdo arbitral puede darse de dos formas: incluido como clausula de un contrato,
cuando el acuerdo se refiere a disputas que todavia no han surgido, al que se le denomina
clausula de arbitraje; o mediante un contrato separado del original, cuando se refiere a
disputas que ya se hubieran originado entre las partes, al que se le denomina,

compromiso arbitral o acuerdo de sumision.®

Cabe entonces hacer una descripcion mas profunda de estas dos formas de plasmar un
acuerdo arbitral, considerando, a su vez, que a todo acuerdo arbitral se le debe reconocer
la misma validez, siempre que este sea negociado y documentado de forma adecuada.

3.2 Clausula arbitral y acuerdo de sumision al arbitraje

Aunque ambos se consideran como acuerdos arbitrales validos, debe distinguirse entre
un acuerdo de sumisidn, para someter a arbitraje una disputa que ya existe entre las
partes, de la clausula arbitral, para disputas que todavia no han surgido. Tal distincion se
origind del Cddigo Procesal Civil francés de 1806, el que requeria para su validez que el
acuerdo de sumision mencionara el nombre de los arbitros y la materia objeto de la

disputa.®®® Al acuerdo de sumisién también se le conoce como acuerdo definitivo o

380 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 71.

Moses, Margaret L. Op. cit, pag. 18.
Pelédez Sanz, Francisco José y Miquel Grifié Tomas. Op. cit., pags. 56 y 57.
Poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op. cit, pag. 122.
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compromiso arbitral y consiste en aquel acuerdo a arbitrar que describe a un conflicto

concreto y se extingue cuando este queda solucionado.*

Debido a la libertad de la que gozan las partes al negociar un acuerdo arbitral, es posible
que estas renuncien a su derecho de litigar una disputa ante un tribunal de jurisdiccion
ordinaria y someterla a un procedimiento arbitral. Para el efecto, las partes pueden
concluir un acuerdo o pacto de sumision, en el que expresamente se pacte el arbitraje
como método de resolucion de una disputa concreta, que ya se hubiere originado y para
la que no se hubiera contemplado el arbitraje previamente.

El acuerdo de sumision al arbitraje debe estipular precisamente cual es la disputa a
resolverse por medio del arbitraje. Asimismo, generalmente estos acuerdos incluyen la
seleccion de los arbitros y el procedimiento arbitral que debera seguirse durante el tramite
del proceso. Sin embargo, debido a la dificultad de negociar un acuerdo de sumision al
arbitraje una vez se hubiera originado una disputa, tiende a ser una forma de acuerdo

arbitral que no es utilizada frecuentemente.3*°

Las clausulas arbitrales se incorporan en los contratos o acuerdos que documentan la
relacion juridica que se crea entre las partes. Debido a que la clausula arbitral se refiere
a posibles disputas futuras, su redaccién es generalmente breve y se limita a regular
elementos clave para la sustanciacion de arbitraje, pudiendo incluso insertar una clausula
modelo, recomendada por alguna institucién especializada en arbitraje.>®

|387

Siguiendo lo dispuesto por la Ley Modelo de la CNUDMI*™" y la Convencion de Nueva

York de 1958°%, la Ley de Arbitraje de Guatemala®® eliminé la distincién clasica entre

384 Soto Coaguila, Carlos Alberto (Comp.). Tratado de Derecho Arbitral, Colombia, Instituto Peruano de Arbitraje,

Pontificia Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibafiez, 2011, pag. 750.
385 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 34.
Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 72

Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 7(1).

%88 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. 11(2).
Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 10(1).
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clausula arbitral y el acuerdo de sumision, reconociéndoles los mismos efectos.** Por lo
tanto, de cualquier forma en que las partes deseen hacer constar su voluntad de arbitrar
una diputa, la ley les reconoce esta facultad y puede ejecutarse la obligacion de someter

a la jurisdiccidn arbitral la controversia a la que este acuerdo se refiera.

Para que un acuerdo arbitral pueda surtir los efectos esperados, es decir, para que pueda
originar la obligacion de arbitrar una disputa, es necesario que este sea validamente
celebrado. Tanto en el caso de una clausula arbitral, como un acuerdo de sumision, es
necesario que las partes observen y den cumplimiento a ciertos requisitos para que un
acuerdo arbitral pueda considerarse como valido. A continuacion, se analiza lo relativo a
la validez del acuerdo arbitral, la presuncion de validez de que goza todo acuerdo arbitral,
la separabilidad de este y las condiciones necesarias para su validez formal y sustantiva.

3.3 Validez del acuerdo arbitral

Para que una disputa pueda ser resuelta por un tribunal arbitral, en lugar de algun tribunal
de jurisdiccion ordinaria, es necesaria la existencia de un acuerdo arbitral valido.*®' La
validez del acuerdo arbitral es fundamental para la sustanciacion del arbitraje, pues la
funcidn principal del acuerdo arbitral es precisamente dejar constancia del consentimiento
de las partes de una disputa de someterla a resolucion a través de un proceso arbitral.
De no existir dicho acuerdo valido, no puede llevarse a cabo el arbitraje. De ese modo,
tampoco existe la obligacion de participar del proceso arbitral que se iniciara con base en
un acuerdo no valido, en caso no existiera voluntad de alguna de las partes de participar

en el arbitraje, una vez se hubiera generado el conflicto.

3.3.1. Presuncién de validez del acuerdo arbitral
La presuncion de validez del acuerdo arbitral implica que tanto los tribunales nacionales
de jurisdiccion ordinaria como los tribunales arbitrales, deben asumir que los acuerdos
arbitrales son validos, como norma general, salvo en circunstancias calificadas. Este

principio de presuncion de validez de los acuerdos arbitrales tiene varias implicaciones

3% Rivera Neutze, Antonio. E/ proceso practico arbitral, op. cit., pag. 21.

%91 varady, Tibor y otros. Op. cit., pag. 98.
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dentro de un procedimiento arbitral, pues debe considerarse quién tiene la competencia
para determinar la validez de un acuerdo arbitral y bajo qué circunstancias puede

impugnarse esta.

De conformidad con la mayoria de la legislacion referente a arbitraje vigente actualmente,
son los tribunales arbitrales quienes deben determinar, en primera instancia, la validez o
invalidez de un acuerdo arbitral. Esto, debido a que el acuerdo arbitral tiene un efecto
negativo, que resulta en la exclusion de la jurisdiccion ordinaria de conocer acerca de la
materia a la que se refiera el mismo. Por lo tanto, las cortes nacionales se encuentran
impedidas para decidir sobre la existencia, validez y alcance del acuerdo, salvo en el
caso que sea nulo o manifiestamente inaplicable y, aun en esta circunstancia, solamente
después que hubiera culminado el proceso arbitral, durante la fase de ejecucion del
laudo.>*? Ademas, los tribunales arbitrales, con base en el principio de competence-
competence, tienen la competencia de determinar y resolver las impugnaciones que las
partes hagan a su jurisdiccion, que incluyen las cuestiones relativas a la validez del
acuerdo arbitral.>** El principio de presuncion de validez consiste, entonces, en que salvo
que el acuerdo arbitral sea nulo o manifiestamente inaplicable, este debera ser

reconocido y surtir los efectos que las partes buscaban al momento de concluirlo.

Uno de los principales objetivos de la Convencidon de Nueva York de 1958 era fomentar
la confianza en el arbitraje y hacer ejecutables los acuerdos arbitrales. Dicha

%92 Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Cuestiones claves del arbitraje internacional, Colombia,

Editorial Universidad del Rosario, 2013, pag. 84; Marchisio, Giacomo. The Validity of the Arbitration Agreement in
International Commercial Arbitration, Canada, 2014, tesis de maestria en Derecho, McGill University Faculty of Law,
pags. 33 y 24; Secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota
explicativa de la Secretaria de la CNUDMI| acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985,
en su version enmendada en 2006, op. cit., parr. 26.

393 Gaillard, Emmanuel y Yas Banifatemi, “Prima Facie Review of Existence, Validity of Arbitration Agreement”, New
York Law Journal, Estados Unidos de América, 2005, Law.com, pag. 6; Rubio Guerrero, Roger. “El principio
Competence-Competence en la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, Lima Arbitration, Numero 4, Pert, 2010/2011, pag.
101; ICCA, Park, William W., The Arbitrator’s Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Canada, 2006, disponibilidad y
acceso: http://www.arbitration-icca.org/media/4/16532463870041/media012409326410520jurisdiction_to_determine_

jurisdiction_w_w_park.pdf, fecha de consulta: 13 de marzo de 2018, pags. 26 y 27; Secretaria de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de
la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versién enmendada en 2006, 6p. cit., parr. 25;
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(revisado en 2010), art. 23(1); Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, ép cit., art. 6(3) y (4); London Court of International Arbitration, ép. cit., art. 23(1); Parlamento del Reino
Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte, Arbitration Act 1996 (Chapter 23), section 30.
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Convencion®* establece que los acuerdos arbitrales son presumidos como validos y
deben reconocerse. Asimismo, la Ley Modelo de la CNUDMI>** y varias normas
nacionales en materia de arbitraje, contienen disposiciones similares, pues establecen
que los acuerdos arbitrales deberan presumirse como validos y que deberan reconocerse
como tal, salvo que se compruebe la existencia de determinadas circunstancias que

resulten en la invalidez del acuerdo. 3%

En ese sentido, con base en el régimen establecido por la Convencion de Nueva York de
1958, deben aplicarse ciertos principios a los acuerdos arbitrales que se encuentren
dentro su alcance: a) la Convencién establece un régimen “pro-ejecuciéon” y “pro-arbitraje”
al promover la solucion de disputas internacionales por medio del arbitraje; b) un acuerdo
arbitral debe considerarse formalmente valido cuando un tribunal jurisdiccional esté
razonablemente satisfecho que una oferta para arbitrar, por escrito, ha sido aceptada por
la otra parte. Sin embargo, los tribunales nacionales pueden aplicar estandares
nacionales menos exigentes que los establecidos en el articulo Il para reconocer la
validez de un acuerdo arbitral; y, c) los tribunales unicamente deben de permitir un

numero limitado de defensas nacionales sobre la no existencia e invalidez.>¥’

Ademas, cabe mencionar que el principio de presuncion de validez del acuerdo arbitral
ha pasado a formar parte de la practica internacional en materia de arbitraje,
particularmente en el arbitraje comercial, encontrandose recogido no solo en legislacion
en materia de arbitraje, sino también aplicado por cortes nacionales en varios paises,

como Inglaterra, Estados Unidos, Alemania y Australia.>®®

39 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. Il.

Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 8.

396 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 48; United States Congress, 6p. cit., section
2

397

395

International Council for Commercial Arbitration (ICCA), op. cit., pag. 66.

Delaney, Joachim y Katharina Lewis. “The Presumptive Approach to the Construction of Arbitration Agreements and
the Principle of Separability - English Law Post Fiona Trust and Australian Law Contrasted”, University of New South
Wales Law Journal Forum, volumen 31, numero 1, Australia, 2008, UNSW Faculty of Law, pag. 346.
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3.3.2. Separabilidad o autonomia del acuerdo arbitral
La presuncién de separabilidad consiste en que un acuerdo arbitral, aunque se encuentre
incluido en y estrechamente relacionado con otro contrato o convenio, es un acuerdo
separable y autonomo. El motivo de esta presuncion radica en que la promesa de arbitrar
una disputa es distinta e independiente del contrato que la subyace. Entre las principales
consecuencias que resultan de esta presuncion se puede mencionar la validez del
acuerdo arbitral aunque se declare que el contrato subyacente es invalido, y la posibilidad
que pueda aplicarse una normativa diferente al acuerdo arbitral que la que resulte

aplicable al contrato o relacién juridica subyacente.®®

Sin embargo, la separabilidad del acuerdo arbitral no implica que es completamente
independiente del contrato que lo subyace o contiene. Para efectos de la doctrina de la
separabilidad, la existencia, validez y eficacia del acuerdo arbitral debe analizarse
independientemente del contrato o relacion juridica principal. Para otros propdsitos, debe

considerarse como parte integral de tal contrato o relacion.*®

La autonomia o separabilidad de la clausula arbitral se encuentra expresamente regulada
en la Ley Modelo de la CNUDMI*?', asi como en los reglamentos de importantes
instituciones arbitrales a nivel mundial*®®>. También ha sido reconocido en la legislacién
nacional en materia de arbitraje de una gran cantidad de paises.*®® Asimismo, el principio
de autonomia y separabilidad de la clausula arbitral ha sido invocado varias veces por
tribunales arbitrales, aduciendo que la clausula arbitral, por virtud de este principio, puede

considerarse valida, aun cuando el contrato que la contenga no lo sea.**

399 Born, Gary B. International Arbitration Cases and Materials, Estados Unidos de América, Aspen Publishers, 2011,

pag. 173; Soto Coaguila, Carlos Alberto (Comp.). Op. cit., pag. 753; Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op.
cit., pag. 209.

4°°ICCA, Park, William W., The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Canada, 2006, disponibilidad y
acceso: http://www.arbitration-icca.org/media/4/16532463870041/media012409326410520jurisdiction_to_determine_
jurisdiction_w_w_park.pdf, Op. cit., pag. 62.

0" Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 16.1.

402 | ondon Court of International Arbitration, 6p. cit., art. 23(2); International Centre for Dispute Resolution, Reglamento
de Arbitraje Internacional, vigente desde el 1 de junio de 2014, art. 19(2); Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI| (revisado en 2010), 6p. cit., art. 23(1).

“%3 Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op. cit., pags. 203 y 204.

Born, Gary B. “The Law Governing International Arbitration Agreements: An International Perspective”, Singapore
Academy of Law Journal, volumen 26, Singapore, 2014, Singapore Academy of Law, pag. 820.

404

99



3.3.3. Validez formal del acuerdo arbitral
Como todo contrato, los acuerdos arbitrales se encuentran sujetos a requisitos de forma,
aunque estos son relativamente escasos. Debido a que el arbitraje se ha establecido
como una opcion efectiva y popular para la resolucion de conflictos, la validez de un
acuerdo arbitral ya no es tan cuestionada. Sin embargo, debido a que existen diferencias
importantes entre el arbitraje y el litigio ante una corte de jurisdiccion ordinaria,
particularmente que la estructura y procedimiento del arbitraje es maleable y puede ser
modificado por las partes, deben imponerse ciertas medidas de control sobre el mismo.
Es de suprema importancia para un Estado permitir y facilitar el arbitraje cuando las
partes asi lo hubieran acordado, pero también lo es el no permitir el arbitraje cuando una
de las partes no lo hubiera consentido o cuando no hubieran establecido las partes un

procedimiento que permita acceder a la justicia para la resolucion de una disputa.*®

Por lo tanto, es necesaria la imposicion de determinados requisitos formales al acuerdo
arbitral para determinar su validez. El mas relevante o significativo es el referente a la
forma escrita, en conjunto con los requisitos relacionados a la firma o a un intercambio
de comunicaciones entre las partes, mismo que se encuentra contemplado en casi todos

los instrumentos internacionales en materia de arbitraje.**

La forma escrita, de acuerdo con el contenido de la Convencion de Nueva York de 1958,
se requiere para varios efectos.*”” En primer lugar, para la validez del acuerdo de
arbitraje*®®; en segundo lugar, para solicitar a un juez ante el cual se haya entablado un
juicio respecto de una controversia que haya sido objeto de un acuerdo de arbitraje, que

remita a las partes al arbitraje409 y, por ultimo, para cumplir con el requisito indispensable

405 Vérady, Tibor y otros. Op. cit., pag. 104; Marchisio, Giacomo. Op. cit., pag. 40

Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 74; Varady, Tibor y otros. Op. cit., pag. 104;
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 6p. cit., art. 1I(1) y (2);
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 7(2).

407 Cordero Moss, Giuditta. “Form of Arbitration Agreements: Current Developments within UNCITRAL and the Writing
Requirement of the New York Convention”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, volumen 18, nimero 2,
Francia, 2007, International Chamber of Commerce, pag. 52.

%8 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. 11(2).

‘9 1bid., art. 11(3).
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de la presentacion del acuerdo de arbitraje, al solicitar a un juez o a una autoridad

competente el reconocimiento y la ejecucién de un laudo*™®.

La Ley Modelo, en su version de 1985, contenia en su articulo 7 el mismo requerimiento
que el acuerdo arbitral debia quedar por escrito. Posteriormente, para actualizar el
contenido de la Ley Modelo y fomentar el reconocimiento de la validez del acuerdo de
arbitraje, se reviso en 2006 el contenido del articulo 7. La CNUDMI aprobd un nuevo texto
que contiene dos opciones. La primera opcidn exige que el acuerdo de arbitraje conste
por escrito, pero busca ampliar el sentido tradicional del concepto al establecer que debe
dejarse constancia del contenido del acuerdo arbitral, de cualquier forma. En la segunda

opcién, por el contrario, no se hace referencia a ningun requisito de forma.*'

Adicionalmente, algunas leyes nacionales también requieren determinados requisitos de
forma distintos o pueden establecer requisitos menos exigentes que el establecido en la
Convencion de Nueva York de 1958.%'2 Al respecto, esta Convencién incluye una
disposicion*'® que pretende remover las condiciones que para el reconocimiento y la
ejecucion de laudos arbitrales puedan contener las leyes nacionales de los diferentes
Estados parte que fueran mas rigurosos que los establecidos en la Convencion, pero
permitiendo al mismo tiempo que se continuaran aplicando las disposiciones que le
dieran derechos o especiales o mas favorables a las partes que buscaban la ejecucion

de un laudo, con el objeto de favorecer la validez de los acuerdos arbitrales.*'*

1% 1bid., art. IV(1).

41" Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 7; Secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, en su versién enmendada en 2006, 6p. cit., parr. 19; Varady, Tibor y ofros. Op. cit., pags. 160 y
161.

412 Organizacion de Naciones Unidas (Comp.), La ejecucion de las sentencias arbitrales en virtud de la Convencién de
Nueva York, Experiencias y perspectivas, Estados Unidos de América, Publicaciones de Naciones Unidas, 1999, pag.
18; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 74

13 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. VII.

United Nations Commission of International Trade Law, Settlement of Commercial Disputes, Possible uniform rules
on certain issues concerning settlement of commercial disputes: conciliation, interim measures of protection, written
form for arbitration agreement, A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1, 2000, parr. 21; United Nations Commission of
International Trade Law, Settlement of Commercial Disputes, Preparation of uniform provisions on written form for
arbitration agreements, AICN.9/WG.II/WP.139, 2005, parrs. 24, 35 y 36; Strong, S.I. “What Constitutes an ‘Agreement
in Writing’ in International Commercial Arbitration? Conflicts Between the New York Convention and the Federal
Arbitration Act”, Stanford Journal of International Law, volumen 48, niumero 1, Estados Unidos de América, 2012,
Stanford Law School, pags. 74-78.
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Para fomentar la aplicacion de las disposiciones pertinentes de la Convencion de Nueva
York de 1958, la CNUDMI, aprobd una recomendacion con respecto a la interpretacion
de los articulos 11(2) y VII(1) de la misma. En sus consideraciones, la CNUDMI considero
el uso extendido del comercio electronico e hizo mencion sobre que se han promulgado
leyes nacionales mas favorables que la Convencién en lo que respecta al requisito de
forma. Y, puntualmente refiriéndose al articulo 11(2), recomend6é que debe aplicarse
reconociendo que las circunstancias ahi contempladas no son exhaustivas; y, con
respecto al articulo VII(1), recomend6 que se aplique para permitir a las partes
interesadas hacer ejercicio de los derechos que las leyes nacionales o tratados donde se
haga valer el acuerdo arbitral les reconocen, para obtener el reconocimiento de su
validez.*"® Posteriormente, esta Recomendacion fue reconocida y promovida por la

Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas.*'®

De acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje de Guatemala, el unico requisito
esencial del pacto arbitral es que conste por escrito e incorpora la expresion “medios que
dejen constancia del acuerdo”, por lo que adopta una postura bastante amplia en cuanto

a la forma en que puede concluirse el acuerdo arbitral.*’

3.3.4. Validez sustantiva del acuerdo arbitral
También, como cualquier otro contrato, el acuerdo arbitral puede adolecer de vicios que
afecten su validez sustantiva. En ese sentido, un acuerdo arbitral debe cumplir con los
requisitos ordinarios para la celebraciéon de un contrato.*'® Las categorias de invalidez
sustantiva de los acuerdos arbitraje se encuentran limitadas a casos en los que dichos

415 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Recomendacion relativa a la

interpretacion del parrafo 2) del articulo Il y del parrafo 1) del articulo VIl de la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, adoptada el 7 de
julio de 2006, (1) y (2).

418 Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, Recomendacion relativa a la interpretacioén del parrafo
2 del articulo Il y el parrafo 1 del articulo VIl de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, A/IRES/61/33, 2006.

ar Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 10(1).

418 | ew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 141.
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acuerdos son invalidos con base en legislacion aplicable a los contratos en general, que

proveen una excepcion a la presuncion de validez del acuerdo arbitral.*'

La Convencion de Nueva York de 1958 (al igual que la Ley Modelo de la CNDUMI)
contiene un régimen de validez del acuerdo arbitral dentro del contexto de su ejecucion
al establecer que un acuerdo arbitral no debe ser reconocido ni ejecutado si es nulo,
ineficaz o inaplicable, sin ofrecer mayor explicacion acerca de qué implican estos
términos. **° La terminologia que se utiliza es intencionalmente amplia y permite la

aplicacién de la Convencion de Nueva York de 1958 en diferentes jurisdicciones.*”’

El término nulo se refiere a circunstancias que, bajo el derecho aplicable al acuerdo
arbitral, vician de origen su validez. La palabra ineficaz puede referirse a casos en los
cuales el acuerdo arbitral, aunque fue valido en algun momento, ha dejado de surtir
efectos por alguna causa sobrevenida. Por ultimo, la inaplicabilidad es una causal factica,
no juridica; implica que el acuerdo arbitral es valido, pero no es posible iniciar un proceso

arbitral de acuerdo con sus términos.*??

Debido a que corresponde, en su mayoria, a las cortes nacionales resolver acerca de la
ejecucion de estos acuerdos o de laudos dictados de conformidad con los mismos, son
estas las que, aplicando la legislacion nacional correspondiente, dan significado a los
términos antes referidos. Algunas de las causas de invalidez del acuerdo arbitral que las
tribunales jurisdiccionales ordinarios de varios Estados diferentes han determinado en
aplicacion de los términos nulo, ineficaz e inoperable son: falta de consentimiento o

consentimiento imperfecto al concluirse el acuerdo arbitral, quien invoca la aplicacién del

419 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 75.

Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 6p. cit., art. 11(3);
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, op. cit., art. 8(1); Secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Guia relativa a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p. cit., parr. 78.

421 Gonzélez de Cossio, Francisco, Validez del acuerdo arbitral bajo la Convenciéon de Nueva York: Un ejercicio
conflictual, disponibilidad y acceso: http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/Validez%20del%20Acuerdo%20Arbitral.pd
f, fecha de consulta: 13 de marzo de 2018, pag. 4.

422 Ibid., pag. 5; Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia
relativa a la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York,
1958), op. cit., parrs. 103 al 117.
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acuerdo arbitral no es parte del mismo, incumplimiento de condicién a la que se habia
sujetado el acuerdo arbitral, vencimiento de la obligacion de arbitrar, falta de arbitrabilidad
de la materia de la disputa, abuso o injusticia en sus términos, o la designacion de
institucion para administracion del arbitraje que sea inexistente o no esté dispuesta a

realizar la administracion del arbitraje, entre otras.*?®

El acuerdo arbitral, como un convenio independiente de la relacion juridica que lo
subyace, cuenta con ciertos requisitos para su validez que ya fueron descritos. Sin
embargo, para determinar si un acuerdo arbitral cumple con los requisitos de forma y los
sustantivos para poder considerarse como valido, es necesario determinar cual sera la
ley aplicable al mismo. A continuacion se hace referencia a qué debe entenderse como
ley aplicable al acuerdo arbitral, asi como cuales son las opciones de normativa que debe
ser aplicada por el tribunal arbitral o los tribunales de jurisdiccion ordinaria para

determinar la existencia de un acuerdo arbitral valido.

3.4 Ley aplicable al acuerdo arbitral
Como se menciond anteriormente, una de las consecuencias de la separabilidad de la
clausula arbitral es que es tedricamente posible que el acuerdo arbitral sea gobernado

por una norma distinta que la norma que gobierna al contrato subyacente.

La ley aplicable al acuerdo arbitral regula la formacion, validez, ejecucion y terminacion
del acuerdo arbitral.*** Para determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral, es necesario
hacer un analisis especifico, pues esta puede variar de la ley aplicable a la materia de la
disputa o de la ley aplicable al procedimiento arbitral. Esta determinacion es necesaria
debido a que el acuerdo arbitral tiene una naturaleza independiente del contrato que lo
subyace y del propio procedimiento arbitral. Por lo tanto, al ser autbnomo, merece un
analisis separado de la ley que lo debe regular. Ademas, el acuerdo arbitral se encuentra

normado por un régimen legal, compuesto de normas nacionales e internacionales,

23 United Nations Commission on International Trade Law. UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the Model Law on

International Commercial Arbitration, Estados Unidos de América, United Nations Publications, 2012, pags. 38 a 43,
parrs. 11 a 27.

424 Caivano, R. Dispute Settlement, International Commercial Arbitration, Estados Unidos y Suiza, United Nations
Conference on Trade and Development, United Nations, UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.39, 2005, pag. 15.
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diferente del aplicable a cualquier otra clase de contrato.*”® La Convencién de Nueva
York de 1958?, al igual que la Ley Modelo de la CNUDMI*?’, establecen normas de
conflicto especificamente para determinar cual es la ley aplicable al acuerdo arbitral, al
establecer que los 6rganos jurisdiccionales nacionales de un Estado pueden rehusarse a
ejecutar un laudo dictado con base en un acuerdo arbitral invalido de conformidad con
(a) la ley que hubieran determinado las partes como aplicable y (b) si no hubieran indicado
las partes la ley aplicable, la del lugar que hubiera fungido como sede del arbitraje.

Sin embargo, las normas antes citadas no resuelven todos los problemas que pueden
suscitarse para determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral. La discusion acerca de la
existencia y validez del acuerdo arbitral puede surgir en dos momentos, al iniciar el
proceso arbitral, cuando una de las partes solicite el reconocimiento de un acuerdo
arbitral ante un tribunal de jurisdiccidn ordinaria, o al final del proceso arbitral, en la fase
de reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral. Las normas que establecen la
Convencién de Nueva York de 1958 y la Ley Modelo de la CNDUMI solamente se refieren
a la determinacion de la ley aplicable al final del proceso arbitral. Asimismo, el lenguaje
empleado por dichas normas no es absolutamente claro. Por el ejemplo, la expresion “ley
elegida por las partes” se ha interpretado por algunos tribunales como la ley elegida por
las partes para regir el acuerdo principal que origind la disputa y por otros tribunales como
la ley elegida para que se aplicara al proceso arbitral, como eleccion implicita de la ley
que debia aplicarse al acuerdo arbitral*?,

Por lo que es necesario determinar qué normas pueden aplicar las cortes nacionales, al
momento de tener que determinar la obligacién de arbitrar, o los tribunales arbitrales, si
es que alguna de las partes impugna la validez del acuerdo al inicio del proceso arbitral.
Existen varias opciones de entre las cuales pueden escoger los tribunales para establecer

425 Nazzini, Renato. “The Law Applicable to the Arbitration Agreement: Towards Transnational Principles”, International

and Comparative Law Quarterly, volumen 25, Reino Unido, 2016, Cambridge University Press, pag. 682.

4% Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. V(1)(a).
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., arts. 34(2)(a)(i) y 36(1)(a)(i).

28 United Nations Commission on International Trade Law. UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the Model Law on
International Commercial Arbitration, Estados Unidos de América, United Nations Publications, 2012, pag. 176, parr.
20.
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la ley aplicable al acuerdo arbitral, de entre las que se mencionan las que se consideran

principales:

e Laley del foro donde se busque la ejecucion del acuerdo arbitral: Historicamente,
se sostenia el criterio que el acuerdo arbitral se encuentra gobernado por la ley del
foro judicial donde se busque su ejecucion. De acuerdo con esa teoria, la validez del
acuerdo arbitral se consideraba como un asunto procesal. Sin embargo, esta
alternativa de ley aplicable ha caido en desuso.*?

e La ley expresamente elegida por las partes para regular el acuerdo arbitral: La
practica es casi uniforme en aceptar la autonomia de las partes para escoger la ley
que gobierne el acuerdo arbitral.**° Esta posicién, como se menciono, se encuentra
reflejada en la Convencion de Nueva York de 1958 y la Ley Modelo de la CNUDMI.
Estas normas reconocen, en primera instancia, la autonomia de la voluntad de las
partes, al dar prioridad a la eleccion que estas realicen de la ley aplicable al acuerdo
arbitral.**' Sin embargo, esta libertad no es ilimitada, pues generalmente se requiere
que la ley designada como aplicable tenga alguna conexion con la disputa o sus
partes.**

Ademas, es discutido que para que pueda aplicarse la norma designada por las partes,
es necesario que la designacion sea especificamente para que se aplique al acuerdo
arbitral y no solamente al contrato que lo subyace. En la practica, en muy pocas
instancias las partes designan la legislacion aplicable al acuerdo arbitral, aunque si
hagan una eleccién de las normas que deberan regir los méritos de la resolucion final
del arbitraje. En ese caso, podria extenderse la aplicacion de la legislacion designada
al acuerdo arbitral, al tomarla como una designacién implicita. “** Sin embargo, debido

a la separabilidad y autonomia que caracteriza la clausula arbitral, este puede no llegar

429 gecretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la

Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p.
cit., parr. 29; Born, Gary B. “The Law Governing International Arbitration Agreements: An International Perspective”,
Singapore Academy of Law Journal, 6p. cit., pags. 821y 822.

430 Nazzini, Renato. 6p. cit., pag. 681; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pags. 55 y 56.
43! van den Berg, Albert Jan (Comp.). International Arbitration 2006: Back to Basics? (ICCA Congress series no. 16),
Paises Bajos, Kluwer Law International, 2007, pag. 315.

432 Caivano, R. Op. cit., pag. 13.

43 van den Berg, Albert Jan (Comp.). Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards, 40 Years of
Application of the New York Convention (ICCA Congress series no. 9), Paises Bajos, Kluwer Law International, 1999,
pag. 118.
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a ser el caso. Por lo que, en ciertas instancias, cuando del lenguaje empleado por las

partes en el acuerdo arbitral se evidencie su intencion de someter el acuerdo arbitral

al gobierno de otra ley, no seria adecuado extender al mismo la ley designada

solamente para la sustancia de la disputa.***

e Laley de la sede del arbitraje: Si las partes no han elegido una ley que gobierne su
acuerdo arbitral, existe la tendencia de aplicar la ley que corresponde al lugar de la

| 435

sede arbitra Otras autoridades también han concluido que la eleccion de las partes

de la sede arbitral, refleja la eleccion implicita de la ley de la sede arbitral para gobernar
el acuerdo arbitral. **°
Alternativamente, aplicando la presuncion de separabilidad, también se puede concluir
que la ley de la sede del arbitraje tiene la conexion mas cercana con el acuerdo arbitral
y que, por consiguiente, dicha ley deberia gobernarlo. Por lo tanto, se podria decir que
la eleccion de la sede del arbitraje funciona como una eleccion indirecta de la ley
aplicable al acuerdo arbitral. Esto, debido a que el acuerdo arbitral es un contrato que
pretende tener efectos procesales, por o que es necesario que exista armonia entre
el acuerdo arbitral como fundamento principal del procedimiento y el propio
procedimiento en si.**
La ley del lugar de la sede del arbitraje es el segundo criterio empleado por la
Convencion de Nueva York de 1958 y la Ley Modelo de la CNUDMI para determinar
la ley aplicable al acuerdo arbitral, en ausencia de una determinacion expresa o
implicita por las partes.**®
e El principio de validacién: Algunas autoridades han sostenido que las reglas
tradicionales de la ley aplicable no deben aplicarse a acuerdos arbitrales,
particularmente en el caso de arbitrajes internacionales. Por lo tanto, aplican un

principio de validacion segun el cual, si el acuerdo arbitral es valido en cualquiera de

434 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 158 y 159; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit.,

pag. 56; van den Berg, Albert Jan (Comp.). International Arbitration 2006: Back to Basics?, 6p. cit., pags. 318 y 319.

435 Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p.
cit., parr. 34.

436 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 55.
437 van den Berg, Albert Jan (Comp.). International Arbitration 2006: Back to Basics op. cit., pags. 315y 316.

438 United Nations Commission on International Trade Law, Report of the United Nations Commission on International
Trade Law on the work of its eighteenth session, A/40/17, 1985, parr. 284.
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las leyes que podrian potencialmente serle aplicables, entonces debe aplicarse dicha

ley y, por consiguiente, ejecutarse el acuerdo arbitral.**
Puede entonces considerarse que el uso del principio de validacién es consistente con
las disposiciones de la Convencion de Nueva York de 1958, pues la expresion “ley
elegida por las partes” puede interpretarse como que las partes eligieron, aunque
implicitamente, cualquier legislacion bajo la cual resultara valido el acuerdo arbitral, al
ser su intencion principal el someter la disputa a su resolucion a través del arbitraje.440

e La legislaciéon internacional o transnacional: Es un concepto que aplica
principalmente para arbitrajes internacionales, y se refiere a que la legislacién del lugar
de arbitraje no debe jugar un papel preponderante en el desenvolvimiento del
procedimiento arbitral, particularmente en lo que se refiere a la validez del acuerdo
arbitral.**! Esta teoria parte de la premisa que las partes tienen la libertad de estipular
que la legislacion que rija el acuerdo arbitral y el procedimiento, en general, no sea la
norma del lugar de la sede del arbitraje. Por consiguiente, salvo por cuestiones de
orden publico o solicitud expresa de las partes, resulta Iégico que tanto los tribunales
jurisdiccionales de determinado lugar como la legislacion propia del mismo, no
encuentren aplicacion en el proceso arbitral, si asi lo dispusieran las partes o la
legislacion nacional de dicho lugar.**?
La designacion de principios de derecho transnacionales como legislacion aplicable al
acuerdo arbitral es posible debido a que el mismo puede considerarse como un
contrato que, aunque no regula derechos y obligaciones sustantivos, si norma la forma
en que se lleva a cabo un método de resolucion de disputas y las obligaciones que de
este resultan para las partes.**

439 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 165.

Born, Gary B. “The Law Governing International Arbitration Agreements: An International Perspective”, Singapore
Academy of Law Journal, 6p. cit., pags. 834 a 837; Silberman, Linda. “The New York Convention After Fifty Years:
Some Reflections on the Role of the National Law”, Georgia Journal of International and Comparative Law, volumen
38, numero 1, Estados Unidos de América, 2009, University of Georgia School of Law, pag. 44.

441 Petsche, Markus A. “International Commercial Arbitration and the Transformation of the Conflict of Laws Theory”,
Michigan State Journal of International Law, volumen 18, nimero 3, Estados Unidos de América, 2010, Michigan State
University College of Law, pag. 477.

442 Paulsson, Jan. “Arbitration Unbound: Award Detached from the Law of its Country of Origin”, International and
Comparative Law Quarterly, volumen 30, numero 1, Reino Unido, 1981, Cambridge University Press, pag. 360.

443 Nazzini, Renato. dp. cit., pag. 694.
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Asi como el principio de validacion, esta teoria, llamada “deslocalizacion del arbitraje”
busca asegurar la ejecutabilidad de acuerdos arbitrales que podrian ser invalidados

mediante la aplicacion de legislacién nacional.**

Una vez reconocida la validez del acuerdo arbitral, como resultado de la aplicacion de la
normativa apropiada, este surtira todos sus efectos, tanto positivos como negativos.
Estos efectos se describen en el siguiente apartado.

3.5 Efectos del acuerdo arbitral

La ejecucidon de un acuerdo arbitral valido produce una serie de efectos, tanto para las
partes de la disputa que se origine, como para el tribunal arbitral que eventualmente se
conforme y los 6rganos de la jurisdiccidon ordinaria que podrian prestar asistencia durante
el procedimiento arbitral. Entre los efectos mas importantes del acuerdo arbitral se puede
mencionar: el derecho de las partes para iniciar un arbitraje, la competencia del tribunal
arbitral para decidir sobre la disputa que se le someta, la obligacion de los tribunales
nacionales de remitir a las partes al arbitraje y el derecho de las partes de acudir a los

tribunales a exigir la ejecucién de un laudo arbitral.**°

Doctrinariamente, al referirse a la eficacia del acuerdo arbitral, se ha distinguido entre sus
efectos positivos y negativos. Los efectos positivos, también conocidos como
contractuales o positivos, son aquellos propios de todo contrato que obligan al
cumplimiento de lo establecido en el mismo. Para el acuerdo arbitral, implica que las
partes deben someter las disputas que se originen de la relacion juridica subyacente a
su solucion a través de un arbitraje.**® Asimismo, incluyen la obligacion de las partes de
participar, de buena fe, en el procedimiento arbitral y, en general, prestar su colaboracion
para lograr la efectividad del mismo. Sin embargo, no debe entenderse que las partes de

un acuerdo arbitral se encuentran obligadas a hacerlo efectivo. En caso de originarse un

444 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 57.

445 Graffi, Leonardo D. “Securing Harmonizing Effects of Arbitration Agreements Under the New York Convention”,
Houston Journal of International Law, volumen 28, numero 3, Estados Unidos de América, 2006, University of Houston
Law Center, pags. 666-667.

448 Marcos Francisco, Diana. “Forma, efectos y control del convenio arbitral en Espafia y en Bolivia: Un analisis
comparativo elemental”, Anuario de Justicia Alternativa, volumen 11, Espafia, 2011, Libreria Bosch S.L., pag. 121.
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conflicto (eventualidad que no sucede en muchas instancias en las que se concluye un
acuerdo arbitral), las partes se encuentran libres de buscar negociar y resolver su disputa
al margen de un proceso arbitral; pero si se encuentran impedidas de acudir a un litigio

ante una corte nacional.**

En cuanto a sus efectos negativos, también llamados procesales, el acuerdo arbitral
impide acudir a un tribunal de jurisdiccidn estatal para procurar la soluciéon de disputas
que se encuentran bajo el alcance de dicho convenio. Al ser el arbitraje pactado
libremente por las partes, se produce un traslado o desplazamiento de la jurisdiccion y la
competencia, del juez al arbitro, en cada caso concreto. Por lo tanto, las partes se
encuentran impedidas de litigar asuntos relativos a la relacion juridica que origind el
acuerdo arbitral ante tribunales de jurisdiccion ordinaria, y tales 6rganos deben
abstenerse de conocer controversias que estuvieran dentro del alcance del acuerdo
arbitral y una de las partes lo invoque. El efecto negativo también impone a los tribunales
ordinarios la prohibicion de inmiscuirse en la tramitacion de un arbitraje, salvo en
cuestiones puntuales de apoyo al tribunal arbitral, previa solicitud expresa de una de las
partes del procedimiento arbitral.**® El efecto negativo del acuerdo arbitral se encuentra
contemplado expresamente en la mayoria de la legislacion nacional e internacional en

materia de arbitraje.**

Un acuerdo arbitral valido y, por ende, efectivo, constituira el fundamento para la
conformacion de un tribunal arbitral, el que se vera dotado de la jurisdiccion y
competencia necesaria para efectuar una labor de adjudicacion que resolvera
definitivamente la disputa que se hubiera sometido a arbitraje. Este tribunal sera el unico
competente para resolver tal disputa. A continuacion, se define qué es arbitro y como se

compone un tribunal arbitral, entre otros aspectos relevantes.

a47 Salama, Nadia Ramzy. Nature, Extent, and Role of Parties’ Autonomy in the Making of International Commercial

Arbitration Agreements, Reino Unido, 2015, tesis de Doctorado en Filosofia de la Facultad de Humanidades de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Manchester, pags. 95 a 98.

448 Fernandez Rozas, José Carlgs y otros. Derecho de los negocios internegciona/es, Espafia, lustel, 2007, pags. 651y
652; Marcos Francisco, Diana. Op. cit., pag. 123; Salama, Nadia Ramzy. Op. cit., pag. 99.

449 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. 11(1) y (3);
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., art. 8(1); Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, dp. cit., art. 11(1).
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3.6 Tribunal arbitral

La doctrina es casi universal al reconocer la importancia de la seleccién del o los arbitros
en la adecuada resolucién de una disputa a través del arbitraje.**® Asimismo, es esta libre
eleccion de los arbitros la que representa una de las mayores ventajas del arbitraje como
meétodo de resolucion de conflictos. En el arbitraje, las partes no deben someter su
disputa a su resolucion por parte de un operador de justicia dentro del sistema judicial
ordinario, sino que pueden designar una 0 mas personas que por sus caracteristicas
personales y conocimientos inspiren confianza y puedan adecuadamente resolver la
disputa.**! Por lo tanto, la composicién del tribunal arbitral es una de las decisiones
fundamentales que las partes adoptan con respecto a su arbitraje y deben determinar
aspectos como el numero de arbitros que integraran el tribunal, la seleccion de los arbitros

y el método a utilizarse, y las caracteristicas con las que debera contar cada arbitro.

3.6.1. Definicién de arbitro
Los arbitros son personas a quienes las partes, o un tercero, encomiendan, de comun
acuerdo, la resolucion de un conflicto. Su funcidn esencial es la de resolver la controversia
que opone a dos 0 mas sujetos.*? Un arbitro, por lo tanto, es una persona que ejerce
una tarea jurisdiccional. 453 Consecuentemente, quien se desempefia como arbitro debe
contar con la capacidad de juzgar, debiendo entenderse esta como aquella potestad de
determinar los hechos relevantes de la disputa, la legislacion o principios aplicables para

asi resolver la controversia con base en la justicia y la equidad.***

La labor de un arbitro presenta ciertas similitudes con la de un juez, pues ambos realizan
una labor de adjudicacion. El arbitro, como el juez, debe resolver la disputa que se le
someta con base en los argumentos y la evidencia presentada por las partes de la

%0 Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Op. cit., pags. 33 y 34; Lew, Julian D. M. y otros. Op.

cit., pag. 232; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 233; Moses, Margaret L. Op. cit, pag. 127; Matheus Loépez, Carlos
Alberto. “La Seleccioén del Arbitro”, Anuario de Justicia Alternativa, volumen 10, Espafia, 2010, Libreria Bosch S.L., pag.
182.

51 ew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 224.

Ledesma Narvaez, Marianella, Jurisdiccién y arbitraje, Pert, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 2010, segunda edicion, pag. 69.

53 poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op. cit., pags. 376 y 377.
Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Op. cit., p4gs. 38 y 39.
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controversia, empleando para el efecto su capacidad de analisis, buen juicio, objetividad

e imparcialidad.**®

Un arbitro es, entonces, aquella persona que es designada por las partes, o por un tercero
en nombre de estas, quien, de forma independiente e imparcial, decide la controversia
que voluntariamente le someten las partes, siguiendo el procedimiento que también estas

le indiquen.

3.6.2. Numero de arbitros
La mayoria de la legislacion nacional en materia de arbitraje reconoce la autonomia de
las partes para elegir el nimero de los arbitros. Unicamente en el caso que no se haya
establecido un acuerdo, debe atenderse a lo establecido en la legislacion aplicable.**® La
mayoria de la legislacion en materia de arbitraje establece un numero impar de arbitros
(1, 3 05), para evitar una situacion en la que los arbitros no pudieran ponerse de acuerdo
en el sentido del laudo final. En la practica, la mayoria de arbitrajes son resueltos por un

arbitro o un tribunal compuesto por tres arbitros.**’

Existen varias ventajas que puede presentar el nombrar a un solo arbitro para la
resolucidn de una disputa. Entre estas se puede mencionar una mayor rapidez y agilidad
en el procedimiento, pues sera mas facil nombrar a un solo arbitro y que este se encargue
de continuar el proceso; ademas de ser mas sencilla la organizacion del procedimiento
en general y representar un ahorro para las partes en concepto de honorarios. Por el
contrario, también puede representar ciertas desventajas, como el hecho que puede ser
dificil para las partes el ponerse de acuerdo en la identidad e idoneidad de una persona
como unico arbitro, por lo que tendrian que delegar el nombramiento en una institucion

arbitral o en un tribunal de jurisdiccidn ordinaria. También, el hecho que solamente un

455 Franck, Susan D. “The Role of International Arbitrators”, ILSA Journal of International & Comparative Law, volumen

12, Estados Unidos de América, 2006, International Law Students Association (ILSA), pag. 505.

4% Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje & conciliacion, Alternativas extrajudiciales de solucion de conflictos,
Guatemala, op. cit., pag. 63; Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 6p. cit., art. 10; Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto
67-95, 6p. cit., art. 13.

487 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 237; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag.124;
Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op. cit., pag. 460.
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arbitro sea el que arribe a la decision final del arbitraje, implica que existe una mayor
posibilidad que exista un error en la resolucion, pues esta no se veria beneficiada de la
discusion que tendrian que realizar varios arbitros para alcanzar un acuerdo si el tribunal
se compusiera de varios.**® También es importante considerar que varias instituciones
especializadas, reconociendo la conveniencia de la constitucion de un tribunal arbitral de
un solo arbitro, han establecido en sus respectivos reglamentos que, de forma supletoria
a la voluntad expresa de las partes, los tribunales se compongan de tal forma.**® La
legislacion guatemalteca de la materia también establece que, a falta de determinacion
expresa de las partes, el tribunal arbitral debe componerse de un arbitro cuando la cuantia
del arbitraje no exceda de Q50,000.00.%°

A pesar de las ventajas que representa un solo arbitro, la solucion mas preferida es un
tribunal arbitral integrado por tres arbitros, debido a que este presenta la ventaja que cada
una de las partes puede elegir a un arbitro, lo que responde a la tendencia segun la que
las partes buscan una mayor previsibilidad y confianza en el resultado del arbitraje.
Ademas, un tribunal de tres arbitros puede combinar a individuos de distintas
especialidades, lenguajes y culturas, circunstancias de particular importancia para
arbitrajes internacionales.*®" Algunas instituciones arbitrales especializadas, asi como la
CNUDMI, en sus reglamentos de arbitraje, contemplan que, a falta de determinacion
expresa de las partes, los tribunales arbitrales se compongan de 3 arbitros.*%?

458 Matheus Lépez, Carlos Alberto. “La Seleccion del Arbitro”, Anuario de Justicia Alternativa, ép. cit., pag. 184;

Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 237 y 238; Rubino-Sammartano, Mauro. International Arbitration, Law and
Practice, Paises Bajos, Kluwer Law International, 2001, segunda edicion, pag. 313.

489 Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, ép cit., art.
12(2); London Court of International Arbitration, ép. cit., art. 5(8); Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
Reglamento de arbitraje de la OMPI, vigente desde el 1 de junio de 2014, art. 14(b); American Arbitration Association,
Comercial Arbitration Rules, vigentes desde el 1 de octubre de 2013, R-16(a).

460 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 13(2).

Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag.124; Bond, Stephen R. “The International
Arbitrator: From the Perspective of the ICC International Court of Arbitration”, Northwestern Journal of International Law
& Business, volumen 12, numero 1, Estados Unidos de América, 1991, Northwestern University School of Law, pag. 4.
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cit., art. 37(b); Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI (revisado en 2010), op. cit., art. 7(1); Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, ép. cit., art. 10(2); Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto 67-95, 6p. cit., art. 13(2).
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En la practica, casi solamente en casos de arbitrajes entre Estados se da la composicion
de un tribunal arbitral por 5 o mas arbitros e, incluso en estas circunstancias, el
nombramiento de esta cantidad de arbitros atiende mas a razones de indole politica que
practica. Por lo tanto, es dificil encontrar otras instancias en las que el tribunal arbitral se
componga de mas de 3 arbitros, mas que en un numero reducido de casos que involucran

mas de dos partes con intereses distintos o contrarios.*®

3.6.3. Seleccién de los arbitros
En la seleccion de los arbitros, prima el principio de libertad de las partes. Esto implica
que las partes pueden determinar libremente la forma de nombrar a quienes se
desempefiaran como arbitros. Sin embargo, el ejercicio de esta libertad implica que las
partes deben adoptar decisiones importantes acerca de la composicion del tribunal
arbitral (el numero de arbitros, por ejemplo) y las caracteristicas y calificaciones que
deberan tener los arbitros para poder desempefarse como tal. *** Ademas de la
importancia de los arbitros en el desenvolvimiento del proceso arbitral, el definir un
meétodo efectivo para la seleccidon de estos es imperativo, pues si no es posible realizar
el nombramiento del tribunal arbitral, el acuerdo arbitral seria inoperable y, por

consiguiente, invalido. ¢°

La forma mas frecuente en la que las partes adoptan esta decision es en el propio texto
del acuerdo arbitral, ya sea designando a los arbitros, reservandose el derecho de hacerlo
si llegare a surgir una disputa o delegando dicho poder en un tercero, generalmente una
institucion arbitral. Si las partes no deciden nada al respecto, generalmente la legislacion

463 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 239 y 240; Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op. cit., pag. 459;

Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit, pag. 10.

464 Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Nota explicativa de la
Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su version
enmendada en 2006, 6p. cit., parr. 23; Born, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pag. 124.

%5 Fischer, Roger Donald y Roger S. Haydock. “International Commercial Disputes Drafting an Enforceable Arbitration
Agreement”, William Mitchell Law Review, volumen 21, numero 3, Estados Unidos de América, 1996, Mitchell Hamline
School of Law, pag. 966.
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de la materia incluye un procedimiento predeterminado para el nombramiento del tribunal

arbitral 4%®

a. Autonomia de las partes en la seleccion de arbitros
En la mayoria de la legislacion moderna en materia de arbitraje, la autonomia de la
voluntad de las partes es el principio fundamental que caracteriza al proceso arbitral vy,
particularmente, a la designacion del tribunal arbitral.*®’ Por lo tanto, se ha reconocido la
libertad de las partes de seleccionar el método para la seleccion de las personas que
conformaran el tribunal arbitral o, incluso, de realizar la designacion nominal en el acuerdo

arbitral de quienes se desempefiarian eventualmente como arbitros.*®®

Sin embargo, la autonomia de la voluntad de las partes no es absoluta. Particularmente
en el caso del nombramiento del tribunal arbitral, esta encuentra ciertos limites. La
seleccion de los arbitros debe respetar ciertas garantias fundamentales, como el principio
de igualdad, pues su vulneracion podria resultar en la nulidad del laudo final o en su
inejecutabilidad.*®® Ademas, como corolario del ejercicio de la autonomia de la voluntad
de las partes en la eleccion del arbitro o en la determinacién del método que debera
emplearse para tal eleccién, esta decision debe ser respetada y cumplida. De lo contrario,

la eleccidn podria ser invalidada o podria verse perjudicada la validez del laudo dictado.*”°

b. Métodos de seleccion de arbitros
Existen varias formas o métodos mediante los cuales se puede realizar la designacion de
un arbitro o un tribunal arbitral en un procedimiento arbitral. Con base en el principio de

autonomia de la voluntad de las partes, bajo el entendido que el mecanismo que elijan

466 Oglinda, Bazil. “Key criteria in appointment of arbitrators in international arbitration”, Juridical Tribune, volumen 5,

numero 2, Romania, 2015, Bucharest University of Economic Studies and Society of Juridical and Administrative
Sciences, pags. 124 y 125.

57 Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op. cit., pag. 452; Poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op.
cit., pag. 331

458 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. V(1)(d);
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ép. cit., arts. 10(1) y 11(2).

%9 Poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op. cit., pag. 338; Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op.
cit., pag. 464 y 465.

470 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 12(2); Born, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag.123.
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estas para la conformacion del tribunal arbitral debera ser cumplido para garantizar la
eficacia del proceso arbitral, las partes pueden decidir realizar el nombramiento por
acuerdo entre ellas o delegar dicha facultad en un tercero.*’" Por lo tanto, en atencién a
quien realiza la designacion, esta puede ser directa o delegada.*’? Las partes pueden
pactar que la designacion sea realizada en forma directa por ellas, sea que se trate de
un arbitro unico o de un tribunal arbitral. En la designacion delegada, las partes prevén
que esta sea realizada por algun érgano dedicado permanentemente al arbitraje o, por
imposibilidad de las partes o del érgano a que se le hubiera delegado la tarea, un tribunal

de jurisdiccion ordinaria.*”

A continuacion, se hace una breve referencia de la forma en que se lleva a cabo la
designacion directa o delegada. En ese sentido, también se describe la participacion que
subsidiariamente se le puede solicitar a un tribunal de jurisdiccién ordinaria, en caso
llegara a existir alguna dificultad al dar estricto cumplimiento a lo designado por las partes
en su acuerdo arbitral:

e Seleccién por las partes: En pleno ejercicio de su autonomia, las partes pueden
decidir realizar el nombramiento de quienes integraran el tribunal arbitral, de distintas
formas. La primera se da cuando las partes expresamente designan e identifican, con
nombre y apellido, quién o quiénes se desempefiaran como arbitros en el acuerdo
arbitral. Sin embargo, este método es criticado fuertemente, pues puede resultar en la
inoperatividad del acuerdo arbitral en caso que falleciera la persona a quien se le
hubiera designado como tal o no tuviera la disponibilidad o la voluntad de ejercitarse
como arbitro.*"

Las partes pueden, también, hacer constar en el acuerdo arbitral que seran estas
quienes designen a los arbitros para un eventual arbitraje. Por lo que, si surgiera una
disputa, las partes, previo a iniciar el arbitraje, tendrian que ponerse de acuerdo en el
nombramiento de un solo arbitro, para el caso en que se hubiera acordado que

" Garcia Villalengua, Leticia y otros. Mediacioén, arbitraje y resolucioén extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, Tomo

1I: arbitraje y resolucién extrajudicial de conflictos, Espafia, Editorial Reus, 2010, pag. 38.
472 | edesma Narvaez, Marianella, 6p. cit., pag. 78.
Fischer, Roger Donald y Roger S. Haydock. Op. cit., pag. 964.

_" Poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op. cit., pags. 332y 333; Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.).
Op. cit., pag. 460.
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solamente se seleccionaria a uno. Si, por otro lado, se hubiera acordado la eventual
conformacién de un tribunal arbitral compuesto por 3 arbitros, resulta habitual que
ambas partes propongan un arbitro cada una y estos dos tengan la obligacién de
designar un tercer arbitro.*”®

También es importante considerar, al analizar este método de seleccion, que son las
partes quienes conocen la naturaleza del conflicto que origina el arbitraje, asi como las
caracteristicas y conocimientos con los que debe contar el arbitro que vaya a resolver
la disputa; por lo que idealmente serian estas las que se encuentran en la mejor
posicion de conformar al tribunal arbitral.*"

Seleccidn por institucion especializada en arbitraje: Las partes generalmente
aceptan que una institucion especializada en prestaciéon de servicios relativos al
arbitraje sea la que realice la designacion de los arbitros mediante el sometimiento al
reglamento de una institucion determinada. Las instituciones arbitrales son expertas
en este punto, pues su funcion principal es designar a los arbitros y la creacion del
tribunal arbitral con base en sus reglamentos.*’’

Ademas, las partes que no deseen delegar la administracion del arbitraje en una
institucion arbitral, aun pueden designar a una de estas instituciones para el solo efecto
que esta realice la designacion de quiénes se desempefiaran como arbitros, actuando
como entidad nominadora.*’®

Seleccion por un érgano jurisdiccional ordinario nacional: Cuando las partes no
han delegado la facultad de nombrar al o los arbitros en una institucion especializada
o de cualquier otra indole, las dificultades en dicho nombramiento solamente pueden
ser superadas acudiendo a un tribunal nacional, salvo en materias especificas (como
por ejemplo en arbitrajes de inversidn que se lleven a cabo al amparo de la Convencion
de Washington de 1965%?). Particularmente en arbitrajes internacionales, en su
mayoria seran los tribunales que tengan jurisdiccion sobre el lugar que se haya
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establecido como sede del arbitraje los competentes para realizar dicha designacion.
Ademas, gran parte de la legislacion en materia de arbitraje establece el caracter
subsidiario de la intervencion de las cortes de jurisdiccion ordinaria. Por lo tanto, el
acudir a una corte nacional es un mecanismo subsidiario a todas las formas de
designacion de arbitros que las partes pudieran pactar en sus acuerdos arbitrales;
tanto si las partes mismas son las que no alcanzan un acuerdo sobre la designacion
de su o sus arbitros, como si la institucion en quien se hubiera delegado dicho

nombramiento se encontrare imposibilitada o se rehusare a cumplir con tal mandato.*®°

3.6.4. Requisitos para los arbitros
Debido a las caracteristicas del procedimiento arbitral y a la diversidad de materias sobre
las que puede versar una disputa cuya resolucion se pretenda a través del arbitraje, no
es viable hacer generalizaciones acerca de caracteristicas puntuales de las que debe
revestir una persona para desempefiarse como arbitro. Sin embargo, existen ciertas
calidades que generalmente pueden ser analizadas por las partes para asegurar que el
arbitraje tenga una solucion adecuada, justa y que satisfaga a las partes.

La nacionalidad se constituye como una de las caracteristicas que las partes examinan
de una persona, previo a hacer la designacion como arbitro. Particularmente en el caso
de los arbitrajes internacionales y dependiendo de la indole de la disputa, cada una de
las partes puede buscar designar un arbitro de su propia nacionalidad o un arbitro de
nacionalidad neutra, distinta a la nacionalidad de ambas partes de la disputa. Asimismo,
en ciertas instancias, la nacionalidad del arbitro puede jugar un papel preponderante en
definir la percepcidn y conocimiento sobre el Derecho del arbitro (particularmente
dependiendo del sistema de derecho que siga el Estado del que sea nacional, si proviene
del derecho anglosajon o si encuentra su origen en el derecho romano, por ejemplo), por
lo que las partes tienden a favorecer la designacion de un arbitro de su propia

nacionalidad, o por lo menos de un Estado con una sistema legal similar.*®' Cabe

8 Gaillard, Emmanuel y John Savage (Comp.). Op. cit., pag. 473; Poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op.

cit., pags. 340 y 341; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 243 y 244.

8! Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Op. cit., pags. 34 y 35; Bishop, Doak y Lucy Reed.
Practical Guidelines for Interviewing, Selecting and Challenging Party-Appointed Arbitrators in International Commercial
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mencionar que la Ley Modelo de la CNUDMI establece expresamente que la nacionalidad
no deberia de constituirse en un obstaculo para que una persona pueda desenvolverse

como arbitro, salvo pacto expreso en contrario.*®?

El conocimiento del idioma del arbitraje es otra calidad que deberia de requerirse en las
personas a quienes se les vaya a nombrar como arbitros, para facilitar el adecuado
desarrollo del procedimiento arbitral. De lo contrario, sera necesario emplear traductores
e intérpretes para que puedan traducir la evidencia, escritos y participaciones orales
presentadas por las partes para que el arbitro pueda entender.*®®

Ademas, el arbitro debe tener conocimiento acerca de la materia sobre la que verse la
disputa o, por lo menos, del Derecho que debera aplicarse. Aunque no es necesario que
se designe a un profesional del Derecho como arbitro, esta calidad resulta de gran
importancia en arbitrajes internacionales, en los que con frecuencia deben resolverse
conflictos de aplicacidn de normas a través de la interpretacion de normas de conflicto de
leyes. Ademas, las funciones que desempefian los arbitros como la determinacién de su
propia competencia, interpretacién de contratos y legislacion aplicable, hacen necesario
un conocimiento, aunque sea minimo, del Derecho para poder resolver adecuadamente

la controversia.*®*

A pesar de lo anterior, generalmente, las unicas cualidades esenciales que debe reunir
una persona para poder desempefiarse como arbitro son la imparcialidad e

independencia son requisitos que debe reunir todo arbitro. “®® Para la adecuada

Arbitration, 2000, disponibilidad y acceso: http://nadr.co.uk/articles/published/arbitration/SelectingArbitrators.pdf, fecha
de consulta: 14 de marzo de 2018, pag. 6.

82 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 11(1).

“83 Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Op. cit., pag. 38; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags.
247 y 248.
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Northwestern Journal of International Law & Business, volumen 12, nimero 1, Estados Unidos de América, 1991,
Northwestern University School of Law, pags. 42 y 43; Gaillard, Emmanuel y Diego P. Fernandez Arroyo (Comp.). Op.
cit., pags. 36 y 37; Lew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 234.

85 pelaez Sanz, Francisco José y Miquel Grifié Tomas. Op. cit., pag. 95; Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010), op cit., arts. 11y 12(1);
Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 6p cit., art. 11(1);
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resolucidn de la disputa, es necesario que ningun integrante del tribunal arbitral esté
vinculado alguna de las partes y que no tenga interés en la disputa. En ese sentido, la
independencia debe entenderse como un concepto objetivo, determinable a partir de las
relaciones del arbitro con las partes o sus representantes, y la imparcialidad como una
nocion subjetiva, que se refiere primordialmente a una actitud del arbitro frente a la

disputa que se le plantea.*®

Para que el tribunal arbitral pueda resolver la disputa, este debera determinar la forma en
gue se sustanciara el procedimiento arbitral, asi como debera fundamentar su resolucion
final en el derecho que resulte aplicable (salvo en el caso del arbitraje de equidad, como
se refirid anteriormente). Para el efecto, debe determinar cual sera la ley aplicable al
procedimiento arbitral (y ajustarse a esta en sus actuaciones) y cual sera la ley aplicable
al fondo del asunto (y fundamentar su laudo en esta). En el apartado siguiente, se
describe la ley aplicable al arbitraje (salvo la ley aplicable al acuerdo arbitral, a la que ya

se hizo referencia en un apartado anterior).

3.7 Ley aplicable al arbitraje

La expresion “ley aplicable al arbitraje” engloba tres tipos de ley diferentes, cada una de
gran importancia para el procedimiento arbitral: la ley aplicable al fondo del asunto, es
decir, la interpretacidn del contrato y el mérito de cualquier disputa que pudiera surgir con
respecto a este, también conocida como lex causae o ley sustantiva; la ley aplicable al
acuerdo arbitral; y la ley aplicable al procedimiento arbitral, también conocida como lex
arbitri*®” Cada una de estas regula un aspecto especifico del arbitraje, por lo que las
partes pueden contemplarlas en el acuerdo arbitral, y el tribunal arbitral, para la correcta
sustanciacion del procedimiento arbitral, debera determinarlas. En un apartado anterior,

Rules, 6p. cit., R-18(a); Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 6p. cit., art. 12(2); Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto
67-95, op. cit., art. 14(3).

485 Alonso Puig, José Maria. “Los arbitros: seleccion, recusacion y reemplazo”, THEMIS-Revista de Derecho, volumen
53, Pert, 2007, Pontificia Universidad Catolica del Peru, pag. 162; Matheus Lopez, Carlos Alberto. “La independencia
e imparcialidad del arbitro”, Foro Juridico, volumen 7, Perd, 2007, Comisién de Publicaciones de la Asociacion Civil
Foro Académico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, pag. 67.

487 Nazzini, Renato. op. cit., pag. 681 y 682; Carbonneau, Thomas E. “The Exercise of Contract Freedom in Making
Arbitration Agreements”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, volumen 36, Estados Unidos de América, 2003,
Vanderbilt University Law School, pag. 1219.
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se hizo relacion a la ley aplicable al acuerdo arbitral, por o que se procedera a exponer

lo relativo a la ley que regula el procedimiento arbitral y la ley sustantiva.

3.7.1. Ley aplicable al procedimiento arbitral (ley adjetiva)
La ley procedimental o lex arbitri es aquella que regula la conducta del procedimiento
arbitral, que incluye cuestiones como la formacion del tribunal, la forma de presentar
evidencia, las medidas de asistencia que pueden prestar los tribunales de jurisdiccion
ordinaria para auxiliar los tribunales arbitrales durante el procedimiento arbitral,
incluyendo las medidas cautelares, y los recursos con los que las partes cuentan para

impugnar el laudo arbitral.*®

La ley procedimental se encuentra integrada por dos componentes, la lex arbitri interna y
la lex arbitri externa. La lex arbitri interna regula la estructura y comportamiento del
procedimiento arbitral ante el tribunal arbitral. Se compone del acuerdo arbitral, las reglas
arbitrales que hayan sido expresa o implicitamente incorporadas por las partes y las
normas procedimentales nacionales e internacionales que sean adoptadas por
disposicion de las partes o decision del tribunal arbitral. Por otro lado, lex arbitri externa
gobierna lo relativo a los tribunales de la jurisdiccidn ordinaria nacional en cuanto a la
asistencia que prestan a los tribunales arbitrales. Se compone de la misma forma que la
lex arbitri interna, pero se basa primordialmente en las normas procedimentales
nacionales e internacionales, pues la autonomia de las partes no obliga a un tribunal, sea
nacional o internacional, a pronunciarse acerca de un procedimiento arbitral sobre el que

no desea ejercitar jurisdiccion. %

En el acuerdo arbitral, las partes pueden designar expresamente cual sera la lex arbitri
aplicable a un eventual procedimiento arbitral. Esta determinacion de la ley aplicable al

procedimiento arbitral generalmente no presenta mayor complejidad. Sin embargo,

88 Jones, Doug. “Choosing the Law or Rules of Law to Govern the Substantive Rights of the Parties”, Singapore

Academy of Law Journal, volumen 26, Singapore, 2014, Singapore Academy of Law, pag. 912; Blackaby, Nigel y otros.
Op. cit., pag. 167.

“89 Mistelis, Loukas. “Reality Test: Current State of Affairs in Theory and Practice Relating to ‘Lex Arbitri’”, The American
Review of International Arbitration, volumen 17, Estados Unidos de América, 2006, Columbia Law School, pags. 163 y
164; Bermann, George A. “Ascertaining the Parties’ Intentions in Arbitral Design”, Penn State Law Review, volumen

113, ndmero 4, Estados Unidos de América, 2009, Penn State Law, pag. 1020.
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doctrinariamente, existe un debate acerca de cual sistema legal nacional debe aplicarse

como tal o si, por la naturaleza del arbitraje, siquiera es correcta la aplicacion de un

sistema legal nacional.*® Por lo tanto, se considera necesario exponer las diferentes
teorias que existen acerca de la libertad que tienen las partes en la determinacién de esta
ley:

e Ley del asiento arbitral: Esta teoria establece que la ley aplicable al procedimiento
arbitral debe ser la de la sede del arbitraje.**' También conocida como la teoria de la
territorialidad, se fundamenta en el principio general del derecho internacional segun
el cual cada Estado es soberano dentro de sus fronteras y sus tribunales, en aplicacion
de su legislacién nacional, tienen el derecho exclusivo de determinar los efectos
juridicos de actos (en este caso procedimientos arbitrales efectuados y laudos
dictados) celebrados dentro de su territorio.*** No obstante, el lugar de la sede del
arbitraje no debe entenderse solamente como una cuestion de geografia, sino que,
segun esta teoria, existe un vinculo territorial entre el arbitraje y la ley del lugar de su
sede, que resulta en la aplicacién de esta.**® Actualmente, es la teoria que incorpora

495)’ que

establece que la ley procedimental aplicable es la ley del lugar en que se lleve a cabo

la Ley Modelo de la CNUDMI** (y la legislacién nacional derivada de esta

el arbitraje. En este caso, la seleccion de la sede del arbitraje implica que el arbitraje
se debera conformarse a lo dispuesto en la legislacion de tal lugar. La Convencion de
Nueva York de 1958, asimismo, hace referencia a la ley donde se llevo a cabo el
arbitraje y la ley del pais en el que se dict6 el laudo, por lo que establece un vinculo
claro entre el lugar del arbitraje y la ley de ese lugar.*%®
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of Economics and Political Science, pag. 4.
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o Ley diferente a la de la sede del arbitraje: La autonomia de las partes para elegir
una ley distinta a la de la sede del arbitraje es bastante controversial. Actualmente,
todavia existe debate sobre si las partes cuentan con la libertad de designar como /lex
arbitri a un sistema legal distinto al del lugar de la sede del arbitraje.**’

Tal decision por las partes de una disputa ha sido reconocida, en el caso de arbitrajes
internacionales, en la practica judicial internacional en situaciones en las que el lugar
de la sede del arbitraje no tiene una conexion significativa con las partes o la disputa.
En casos en los que si existe una conexion con el lugar de la sede del arbitraje, resulta
mas problematico dar validez a la eleccion de una lex arbitri diferente, debido a que
los tribunales de dicha jurisdiccion poseen un legitimo interés en regular tal
procedimiento arbitral. Sin embargo, con base en la legislacion moderna, incluyendo
la Ley Modelo de la CNUDMI*?®, existe una tendencia internacional que indica que los
Estados se encuentran mas interesados en dar efecto a las relaciones comerciales
entre individuos que en someter los procedimientos arbitrales a su legislacidén nacional.
Por lo tanto, a las partes de una disputa y a los tribunales arbitrales se les ha
reconocido una mayor libertad para la determinacion de la legislacion procedimental
aplicable, siempre que no exista un conflicto con las normas de cumplimiento
imperativo o de orden publico del lugar de la sede del arbitraje.**®

A pesar de lo anteriormente expuesto, debe tenerse en cuenta que esta no es una
opcion muy popular, porque puede resultar en varias consecuencias que pueden
afectar la efectividad del procedimiento arbitral. Por ejemplo, la aplicacion de una ley
procedimental diferente a la de la sede del arbitraje resulta en la posibilidad que una
corte extranjera, deferente a las del lugar de la sede del arbitraje, revise y anule el
laudo; puede resultar también en la aplicacidén de otra ley, distinta a la de la sede del
arbitraje, a los aspectos procedimentales internos y externos del arbitraje; y también
puede resultar en la posibilidad que tribunales distintos a los del lugar de la sede del
arbitraje, aplicando una ley distinta, supervisen ciertos aspectos del arbitraje. Todas

497 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 176 y 177.
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estas circunstancias pueden llegar a producir cierta incertidumbre, pues dos conjuntos
de tribunales distintos, aplicando legislacion proveniente de dos sistemas nacionales,
podrian resultar supervisando y auxiliando el mismo arbitraje.>®

e Teoria de la deslocalizacion: Siempre que el arbitraje no involucre un elemento de
internacionalidad, la determinacion de la lex arbitri, y la ley aplicable al arbitraje en
general, es bastante mas sencilla. No obstante, a partir del numero creciente de
arbitrajes internacionales, ha surgido una corriente doctrinaria que propone que el
arbitraje internacional debe describirse como “deslocalizado” o “separado” de cualquier
régimen juridico nacional. Lo que implica que, en un arbitraje internacional, el laudo
final dictado por el tribunal arbitral es autonomo, por no encontrarse conectado a
ninguin sistema legal nacional.®" Segun esta teoria, la ley procedimental del lugar de
la sede del arbitraje no deberia de tener relevancia para un procedimiento arbitral,
porque la autoridad del tribunal arbitral no se origina de ninguna ley nacional, sino se
origina de la autonomia de la voluntad de las partes que se expresa en el acuerdo
arbitral.>®2 Por lo tanto, el laudo que resulta solamente puede ser revisado en el lugar
en el que se pretenda su reconocimiento, sin que su validez pueda ser afectada por
pronunciamiento alguno de los tribunales jurisdiccionales del lugar de la sede del

arbitraje.*®

Ademas, cabe hacer referencia a qué sucede en el caso en que las partes omitan hacer
una designacion expresa de la ley procedimental aplicable al procedimiento arbitral, ya
sea en el propio acuerdo arbitral o en cualquier convenio posterior. En su mayoria, las
partes, al elegir la sede del arbitraje, eligen simultaneamente la ley de ese lugar como ley
procedimental aplicable al arbitraje, debido que la mayoria de la legislacion nacional

incorpora esta teoria o como eleccién implicita de dicha ley.*® Sin embargo, aunque la

500 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pags. 113 y 114; Henderson, Alastair. Op. cit.,

pag. 903.
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International Arbitration, 6p. cit., pag. 180.

502 Paulsson, Jan. “Arbitration Unbound: Award Detached from the Law of its Country of Origin”, The International and
Comparative Law Quarterly, 6p. cit., pag. 364.

503 Paulsson, Jan. Arbitration in Three Dimensions, 6p. cit., pag. 8; Goode, Roy. “Op. cit., pag. 21.
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primacia del lugar de la sede de arbitraje como factor determinante en la designacion de
la lex arbitri no es una regla universalmente aceptada, en la gran mayoria de los casos,
tanto por designacion de las partes como del tribunal arbitral, es la ley del lugar de la sede

del arbitraje la que funciona como lex arbitri.>*®

3.7.2. Ley aplicable al fondo del asunto (ley sustantiva)
Toda persona capaz, en el libre ejercicio de sus derechos, se encuentra facultada para
concluir un contrato con una o varias personas. Tal contrato obliga a las partes
concernientes de acuerdo con los términos que estas pacten. Sin embargo, todo contrato
existe en el contexto de un sistema legal aplicable, conocido como la ley sustantiva.’®
Esta ley regula el contrato o la relacion juridica de la que se origina la disputa, determina
los derechos y obligacion de las partes, asi como otros aspectos importantes, como lo
son los remedios disponibles para las partes, la forma de calcular los dafos y perjuicios

derivados del incumplimiento e, incluso, cuestiones relativas a la carga de la prueba.®”’

a. Acuerdo de ley sustantiva aplicable al arbitraje
Una de las principales ventajas del arbitraje, que también se deriva del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, es la facultad de estas de determinar la ley que
se aplicara al momento de decidir el fondo de la disputa.®®® La importancia de esta
facultad radica en que la eleccion de la ley aplicable puede tener un gran impacto en la
forma en que se resuelva el fondo de la controversia.®® En una controversia con un
conjunto de hechos previamente establecido, que se hubiera originado de una relacion
juridica debidamente documentada, el resultado del arbitraje puede llegar a depender del

”

Current State of Affairs in Theory and Practice Relating to ‘Lex Arbitri””, The American Review of International Arbitration,
op. cit., pag. 166.
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conjunto de normas que el tribunal arbitral aplique para arribar a la decision final. En tal
caso, una de las circunstancias sobre las que tienen injerencia las partes para afectar la

decision final del tribunal es realizar una determinacién de ley sustantiva apropiada.®™

La facultad de las partes de acordar la ley sustantiva aplicable a las disputas que pudieran
suscitarse es casi universalmente reconocida en la legislacion nacional en materia de
arbitraje. Como consecuencia, la eleccion de la ley sustantiva que pudiera emplearse en
un eventual arbitraje es una practica cada vez mas comun en la redaccion de acuerdos

arbitrales.>""

b. Presuncion de validez de los acuerdos de ley aplicable
El arbitraje, en la mayoria de los casos, se origina de un acuerdo arbitral. De no existir el
consentimiento de las partes de someterse a un procedimiento arbitral, no existiria
fundamento para la conformacion de un tribunal arbitral. Por lo tanto, el acuerdo arbitral
establece y limita la autoridad de los arbitros; y estos deben cumplir con su labor

interpretando y dando efecto a lo establecido por las partes en el acuerdo arbitral.>'2

El reconocimiento de la autonomia de las partes en la eleccion de la ley sustantiva
aplicable a un eventual procedimiento arbitral, implica la obligacion de los tribunales
arbitrales de respetar dicha designacion. Tal obligacion se encuentra expresamente
reconocida en legislacion internacional®'®, legislacién nacional en materia de arbitraje®*

y varios reglamentos de arbitraje de instituciones arbitrales.>'

%10 Gertz, Craig M. Op. cit., pag. 165.

Petsche, Markus A. Op. cit., pag. 465; Soto Coaguila, Carlos Alberto (Comp.). Op. cit., pag. 332.
Buys, Cindy G. Op. cit., pag. 72.
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., arts. V(1)(a)

y V(1)(d); Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
op. cit., art. 42.

%14 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., art. 28(1);

%15 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(revisado en 2010), 6p cit., art. 35(1); Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, 6p cit., art. 21(1).
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Sin embargo, la presuncion de validez de la que goza la eleccién de ley aplicable, que se
hace extensiva de la misma presunciéon que se le reconoce al acuerdo arbitral que la
contiene, encuentra algunas limitaciones.®'® La primera limitacién es que la eleccién de
las partes de la ley aplicable no impide la aplicacién de normas de orden publico y de
cumplimiento imperativo que pudieran resultar aplicables.®' Cabe mencionar que
actualmente no existe un consenso internacional acerca de qué se considera como una
norma de orden publico o cumplimiento imperativo.®™ La segunda, consiste en que el
alcance de la ley sustantiva que se hubiera designado puede no abarcar todos los

conflictos que pudieran surgir con motivo de la relacién juridica subyacente.*'®

c. Opciones de ley aplicable
Para la sustanciacion del arbitraje, las partes, generalmente, prefieren la aplicacién de la
legislacion de su propio Estado. Sin embargo, particularmente en casos que involucran
algun elemento internacional, ambas partes buscan la aplicacion de un sistema legal
neutro, que reconozca y dé efecto a la relacion juridica que subyazca a la disputa.®®
Algunas de las opciones mas frecuentemente elegidas por las partes en disputa se
presentan a continuacion.
¢ Ley nacional: La mayoria de los acuerdos arbitrales que incluyen una eleccién de ley
aplicable, incorporan al sistema legal de un Estado en particular.®®' Un sistema legal
es un conjunto interconectado e interdependiente de leyes, regulaciones y ordenanzas
creado por un Estado e interpretado y aplicado por sus tribunales jurisdic:cionales.522
Existen varias razones por las que se designe a un solo sistema legal nacional como
la ley sustantiva aplicable en el arbitraje. Primero, un sistema legal de un Estado
generalmente es un sistema completo, por lo que ofrece disposiciones legales

aplicables a cualquier conflicto legal. Ademas, tanto las partes como los arbitros

%16 petsche, Markus A. Op. cit. pag. 465.

Andrew, Barraclough y Jeff Waincymer. “Mandatory Rules of Law in International Commercial Arbitration”,
Melbourne Journal of International Law, Australia, 2005, disponibilidad y acceso:
http://wwwb5.austlii.edu.au/au/journals/MelbJIL/2005/9.html, fecha de consulta: 14 de marzo de 2018.
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pueden determinar mas facilmente las disposiciones legales aplicables a una
determinada situacion, pues solamente deben analizar la legislacion de un Estado en
concreto, lo que resulta en mayor certeza y previsibilidad en la resolucién del conflicto.
Sin embargo, también existen ciertos problemas que pueden surgir de realizar tan
eleccion. Por ejemplo, siambas partes no cuentan con el mismo poder de negociacion,
podrian resultar escogiendo la legislacion nacional de un Estado que favoreciera la
postura de una sola de las partes, perdiendo en gran medida la neutralidad que debe
caracterizar al arbitraje. Asimismo, algunos sistemas legales no son lo suficientemente
avanzados como para regular adecuadamente ciertas clases de disputas, lo que
podria resultar en que el tribunal arbitral resolviera la disputa de una forma en que las
partes no hubieran previsto. Por ultimo, el escoger solamente un sistema legal puede
limitar a las partes de aprovechar ciertos principios regulados en otros sistemas legales
que podrian ser utiles para la transaccion o relacién juridica de la que se trate.’®

Ley internacional o transnacional: El derecho internacional publico también es una
opcion popular como ley aplicable al fondo de la disputa, una que los tribunales
arbitrales deben reconocer y dar efecto.®®* Existen varias fuentes del derecho
internacional  publico, incluyendo convenciones internacionales, costumbre
internacional y los principios generales del derecho.®® Debido a su calidad de
internacional, funcionan como una fuente neutral de ley sustantiva y puede constituirse
Como un compromiso para las partes que no pudieran ponerse de acuerdo en un solo
sistema legal nacional.’®

Sin embargo, la designacidon del derecho internacional como el derecho sustantivo
aplicable a la disputa, resulta en ciertos problemas practicos que las partes de un
acuerdo arbitral deben tener en cuenta. Debido a que el derecho internacional publico
es concebido, principalmente, como el sistema legal aplicable a disputas entre
Estados, puede presentar ciertas dificultades en la resolucién de disputas acerca de

problemas contractuales concretos.>?’
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Al referirse a ley transnacional, sobre la que existe gran debate acerca de si es
verdaderamente diferente del derecho internacional, tradicionalmente se ha
considerado como tal a la lex mercatoria y los Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales.>?®

o Principios generales del derecho: Estos han sido definidos como los principios
generales reconocidos en la jurisprudencia nacional de los Estados, particularmente
en lo que se refiere al derecho privado, que pueden aplicarse a las relaciones entre
los Estados.’®® En ese sentido, cabe hacer una diferenciacion entre un principio y
una norma como tal. Los principios expresan ciertas verdades que sirven como
guias para aplicar la ley, por lo que difieren de las reglas de derecho en cuanto a
que estas contienen una formulacidn para efectos practicos de un principio y, para
dar eficacia a un principio, pueden apartarse del contenido de este. Esta distincion
implica que existe un menor grado de previsibilidad en cuanto a la aplicacién de los
principios, con respecto a las normas de derecho.’®® Ademas, por su naturaleza de
derecho internacional publico, existen dificultades para identificar el contenido de
estos principios con suficiente especificidad para constituirse como una fuente de
derecho efectiva.’’

o Lex mercatoria: Aunque existe extensa discusion doctrinaria acerca de qué
constituye la lex mercatoria y si esta se limita a un listado de principios comunes
entre los principales sistemas legales o si constituye un método para arribar a una
decision en el que los arbitros deben realizar un analisis comparativo que les permita
aplicar la norma que sea mayormente aceptada en la mayoria de sistemas

legales®®, la lex mercatoria ha sido consistentemente presentada como un “tercer
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sistema legal” que no es ni nacional ni internacional, sino un sistema o conjunto de
normas auténomo.>*?
Doctrinariamente, han existido dos formas de definir el contenido de la lex
mercatoria. Primero esta la definicion histérica o tradicional que la entiende
literalmente como la “ley de los mercantes”, en la que se considera que la conforman
el resultado de costumbres y principios que surgen puramente a partir de circulos
mercantiles y a través de la actividad mercantil y la resolucién de disputas que se
originen de esa materia. Por lo tanto, bajo esta definicion, solamente las normas
que se refieran al comercio internacional y que se originen de la costumbre
mercantil, se pueden considerar como integrantes de este concepto.’* Por otro
lado, la definicibn mas moderna incluye todo lo descrito anteriormente, pero,
ademas, incluye las normas pertinentes de derecho internacional publico, en
particular las incluidas en convenciones internacionales y la costumbre
internacional; normas que se originan a nivel internacional y que son reconocidas
por los sistemas legales nacionales; principios formulados por instituciones
dedicadas a la codificacion de principios generales (como el Instituto Internacional
para la Unificacidon del Derecho Privado o International Institute for the Unification of
Private Law); e incluso resoluciones, recomendaciones Yy legislacion que se origine
del trabajo de organizaciones internacionales, formen parte de la costumbre
internacional o no.>*
Debido al debate que todavia existe acerca del origen, contenido y la aplicacion de
la lex mercatoria, no es muy comun que se le designe como unica ley aplicable en
un acuerdo arbitral.>*®

o Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales: El
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT por sus
siglas en inglés) fue establecido a principios del siglo 20 para promover la

uniformidad en la legislacion a nivel nacional. Como resultado del estudio realizado,

533 Wasserstein Fassberg, Celia. “Lex Mercatoria - Hoist with Its Own Petard?”, Chicago Journal of International Law,
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desde 1994, UNIDROIT elaboré un cédigo internacional de principios de derecho
contractual, especialmente adaptado para transacciones comerciales
internacionales.®®” Los Principios UNIDROIT han sido revisados en 3 ocasiones,
una en 2004, otra en 2010 y la ultima en 2016.%% E| objetivo principal de los
Principios UNIDROIT fue el establecer un conjunto de normas neutrales y
balanceadas para ser utilizadas en todo el mundo, sin importar el sistema legal
seguido por cada Estado.>* En ese sentido, los Principios UNIDROIT representan
un conjunto de principios y reglas que son comunes a las existentes en la mayoria
de los sistemas nacionales y, ademas, son las mejores adaptadas a los
requerimientos especiales de las transacciones comerciales.’*

En la practica, los Principios UNIDROIT han sido empleados por arbitros
internacionales de muchas formas, entre las que se pueden mencionar: para
interpretar y suplementar legislacion internacional y, particularmente, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias; como forma de suplementar lagunas en la ley nacional aplicable a una
transaccion internacional; y como ley aplicable al fondo de la disputa sometida a su
resolucion a través del arbitraje.>*’

Sin embargo, estos Principios UNIDROIT no deben confundirse con la lex
mercatoria. Aunque muchas veces son aplicados por tribunales arbitrales como una
expresion o codificacion de esta, debe tenerse en cuenta que estos, aunque un
principal componente de la lex mercatoria, de acuerdo con la definicion moderna de

esta, no la engloban en su totalidad.**
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 Multiples ordenamientos juridicos, depecage®® o split choice-of-law***: Como
otra alternativa, un acuerdo arbitral puede disponer que diferentes sistemas legales o
conjuntos de normas regulen distintos aspectos de la relacion juridica entre las
partes.>*® Debido a que cada una de las opciones de ley aplicable antes mencionadas
presenta sus propias desventajas, algunos acuerdos arbitrales han implementado, a
través del principio de depegage, combinaciones de estas para crear una ley aplicable
que mejor se adapte a la naturaleza de la relacion juridica que la motiva, generalmente
una transaccién comercial internacional, y que revista de la mayor neutralidad posible.
Sin embargo, también este sistema presenta ciertas desventajas. Por ejemplo, para
saber qué sistema legal o conjunto de normas debe aplicar a qué aspecto de la relacién
juridica, es necesario realizar un analisis comparativo de todas las normas que
pudieran aplicarse, para determinar cual es la que mejor se ajusta. Para el efecto, es
necesario que las partes (o quienes las asesoren) cuenten con suficiente conocimiento
para realizar tal analisis de forma efectiva. Asimismo, el arbitro, al momento de
pretender reconocer la voluntad de las partes a través de la aplicacion de la ley
escogida para la resolucion de la disputa que le sea sometida, debera realizar un
proceso de categorizacion de la disputa, para determinar la naturaleza de la misma y
poder aplicar la norma que las partes hubieran elegido para gobernar tal aspecto de
su relacion juridica; tal tarea no siempre es sencilla y el arbitro podria caracterizar una
disputa de forma diferente que las partes, lo que podria afectar la previsibilidad y

certeza que se buscaba con una eleccién de ley tan especifica.>*

d. Ley aplicable en ausencia de acuerdo de las partes
Aun cuando las partes de un acuerdo arbitral gozan de la plena facultad de determinar la

ley aplicable, estas no siempre la ejercitan. En estas circunstancias, es el tribunal arbitral

%3 Término francés empleado para describir una regla de conflicto de leyes por virtud de la cual la legislacion de

diferentes Estados puede aplicarse a distintas cuestiones de una misma disputa.

%4 Frase empleada para identificar la eleccion de ley de las partes cuando estas acuerdan, tacita o expresamente, que
distintas cuestiones de una controversia sean reguladas por ordenamientos juridicos diferentes.
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el que debera determinar cual sera la ley en la que se debera fundamentar para

solucionar la disputa de la que debe conocer.>*’

Ahora bien, en un contrato que solo involucre partes de una misma nacionalidad, que
debe ser ejecutado en ese mismo Estado, no existe mayor problema en determinar la ley
sustantiva aplicable. Sin embargo, en un contrato que se refiera a una transaccion
internacional o en el que se involucren partes de dos o mas nacionalidades distintas,
puede ser mas complicado el determinar la ley aplicable en la que debera fundamentarse

el tribunal arbitral para emitir su resolucion.>*®

Existen dos alternativas principales que los tribunales arbitrales pueden emplear para
determinar cual es la ley aplicable al fondo de la controversia: la aplicacién de normas de
conflicto para arribar a la ley aplicable, o elecciéon directa de la ley adecuada,

prescindiendo de cualquier norma de conflicto.>*°

La aplicacion de normas de conflicto para determinar la ley sustantiva aplicable es un
meétodo indirecto de determinacion de la legislacion aplicable, segun el cual, el poder del
tribunal arbitral se encuentra limitado a determinar las normas de conflicto apropiadas,
que posteriormente resultan en la determinacion de la ley sustantiva.’® La aplicacion de
una norma de conflicto constituye un método indirecto de determinacion de la ley
aplicable porque funciona en dos etapas: la primera, que consiste en la determinacién de
la norma de remision aplicable, y la segunda, que consiste en la aplicacion de dicha
norma para obtener la ley sustantiva aplicable.*®' Este método predomina en la

legislacion nacional en materia de arbitraje.**
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Por el contrario, el método directo de la determinacion de la ley sustantiva aplicable, le
reconoce al tribunal arbitral amplias facultades para determinarla. Por lo tanto, los
tribunales arbitrales que apliquen este método se encuentran libres para determinar
directamente la ley sustantiva aplicable, obviando aplicar cualquier norma de conflicto.
En aplicacion de este método, los tribunales arbitrales pueden considerar distintos
elementos como el contrato, las circunstancias del caso y los argumentos de las partes
para determinar la ley sustantiva aplicable.®®® Esta libertad se encuentra contemplada en
la mayoria de legislacion en materia de arbitraje y es ejercida con cierta regularidad en la

practica.>®*

Por ultimo, al constituirse el acuerdo arbitral en el fundamento del arbitraje, también lo es
del resultado de este, conocido como el laudo arbitral. A continuacion, se hace una breve
referencia de esta resolucion emitida por el tribunal arbitral, asi como los tipos o
modalidades de laudo que pueden emitirse durante el transcurso del procedimiento

arbitral.

3.8 Laudo Arbitral

Debido a la importancia de la que reviste el acuerdo arbitral, no solo para la sustanciacion
del arbitraje, sino para el posterior reconocimiento y ejecucion del laudo que de este se
origina, como se ha relacionado a lo largo de este capitulo, se hace una breve referencia

acerca del laudo arbitral.

%53 Jones, Doug. Op. cit., pag. 914.

Garimella, Ramani y Stellina Jolly (Comp.). Op. cit. pag. 27, 36 y 37; Camara de Comercio Internacional, Reglamento
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 6p cit., art. 21(1); Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010), 6p cit., art. 35(1);
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Reglamento de arbitraje de la OMPI, ép. cit., art. 61(a); London Court
of International Arbitration, ¢p. cit., art. 22(3); Corte Permanente de Arbitraje, Reglamento de Arbitraje de la CPA 2012,
vigente desde el 17 de diciembre de 2012, art. 35(1).
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3.8.1. Definicion de laudo
Un laudo puede definirse como una decision, dictada por un arbitro o dos o mas arbitros
que integran un tribunal arbitral, que pone fin a una disputa sometida a un arbitraje.>*®> Un
laudo, en varios aspectos, puede asemejarse a una sentencia judicial, pues ambos
instrumentos tienen la funcidn de resolver de forma definitiva una disputa y pueden ser

ejecutados forzosamente en caso de incumplimiento por alguna de las partes.**®

El término laudo es empleado frecuentemente en legislaciones nacionales y reglamentos
de arbitraje. De manera similar, el término aparece en convenios internacionales dirigidos
al reconocimiento y ejecucion de las decisiones dictadas por tribunales arbitrales.” La
Ley Modelo de CNUDMI incluye disposiciones acerca del pronunciamiento del laudo, su
impugnacion, reconocimiento y ejecucion.’*® Sin embargo, pese a que la CNUDMI definié
qué es un laudo, esta definicion ultimadamente no fue incorporada a la Ley Modelo de la
CNDUMI.**® A pesar de su importancia, ni siquiera la Convencién de Nueva York de 1958
ofrece una definicion de qué es un laudo. Sin embargo, existe un consenso acerca de las
caracteristicas de las que debe revestir una resolucion emitida por un tribunal arbitral para
que esta pueda considerarse como un “laudo”. Entre estas se puede mencionar que tal
resolucidon debe concluir la disputa con efecto de cosa juzgada para las partes, resolver
las reclamaciones de las partes, poder ser confirmado mediante el reconocimiento y la

ejecucion y poder ser impugnado.®®

3.8.2. Tipos
No toda resolucién emitida por un tribunal arbitral debera considerarse como un laudo.

En la practica, se ha considerado que la calificacion de una resolucion como “laudo”

555 Ripol, Ignacio. La ejecucién del laudo y su anulacién, Estudio del articulo 45 LA, Espaia, J.M. Bosch Editor, 2013,

pag. 53.

556 Mistelis, Loukas A. “Award as an Investment: The Value of an Arbitral Award or the Cost of Non-Enforpement”, ICSID
Review, volumen 28, numero 1, Reino Unido, 2013, Oxford University Press, pag. 67; Ripol, Ignacio. Op. cit., pag. 54
y 55.

557 Zuleta, Eduardo. El concepto de laudo arbitral, Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2012, pag.14.
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., capitulos VI al VIII.

%59 United Nations Commission of International Trade Law, Settlement of Commercial Disputes, Report of the Working
Group on International Contract Practices on the Work of its Seventh Session, AICN.9/246, 1984, parr. 192.

%0 | ew, Julian D. M. y otros. Op. cit., parr. 24-13.
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depende unicamente de su naturaleza y contenido y no de su denominacién. En ese

sentido, se podrian denominar como laudos a las decisiones que decidan de forma final

uno o alguno de los aspectos de una controversia, incluyendo la competencia.*®' Por lo
tanto, en el transcurso del procedimiento, el tribunal arbitral puede emitir distintos tipos
de laudos, algunos de los cuales se describen brevemente a continuacion.

e Laudo sobre competencia: Como ya fue referido, con base en el principio
competence-competence, los arbitros pueden determinar su propia competencia, por
lo que tienen la facultad de resolver al respecto mediante un laudo.*®

¢ Laudo final: La expresion laudo final puede entenderse de dos formas. Puede ser que
se utilice para designar la ultima resolucion de un tribunal arbitral que resuelve todas
las reclamaciones de las partes; en este sentido, laudo final se contrapone a la
expresion laudo parcial. Por otro lado, también puede emplearse la expresion para
designar las decisiones de los arbitros que son finales y vinculantes para las partes.
Por lo tanto, un laudo resulta final, hasta que el mismo ya no pueda ser impugnado.s‘53

e Laudo parcial: El laudo parcial, también conocido como laudo interlocutorio, puede
considerarse que es aquel que resuelve solo una fraccion de la controversia y deja

ciertos reclamos para ser resueltos en otra etapa del procedimiento arbitral.>*

La importancia del acuerdo arbitral para el procedimiento arbitral es innegable. Este no
solamente se constituye como el fundamento del arbitraje, pues es el medio por el cual
las partes manifiestan su consentimiento de someterse a un procedimiento arbitral y dar
cumplimiento al laudo que de este resulte, sino que también se constituye como un medio
por virtud del cual las partes pueden regular todo el procedimiento arbitral. A través del
texto del acuerdo arbitral, quienes lo convienen pueden y deben hacer determinaciones

relevantes para la sustanciacion del arbitraje.

%61 Secretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la

Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p.
cit., parrs. 20 y 21; International Council for Commercial Arbitration (ICCA), ép. cit., pag. 17; Zuleta, Eduardo. Op. cit.,
pag.13.

%62 gecretaria de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Guia relativa a la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), 6p.
cit., parr. 32.

563 Zuleta, Eduardo. Op. cit., pag.17; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 34.

Franco, Oscar y otros. El arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos, Espafia, Wolters Kluwer Espafia,
2016, pag. 220; International Council for Commercial Arbitration (ICCA), ép. cit., pag. 18.
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CAPITULO 4: CLAUSULA ARBITRAL

Todo acuerdo arbitral debe cumplir con ciertos requisitos para su validez. Sin embargo,
el contenido de este acuerdo es, en su mayoria, de libre determinacion por las partes.
Estas se encuentran en la completa libertad de determinar qué aspectos del arbitraje
decidiran a través del acuerdo arbitral, dependiendo de la clase de acuerdo de que se
trate. Tanto la clausula arbitral como el acuerdo de sumision o compromiso arbitral son
opciones validas para plasmar un acuerdo arbitral; pero, debido a la mayor frecuencia de
la utilizacidn de las clausulas arbitrales, en el presente capitulo, se hace referencia
principalmente al contenido que se considera como necesario para estas, asi como otras
cuestiones relevantes sobre el contenido y deficiencias que pudieran presentar este tipo

de clausulas.

4.1. Definicién

Una clausula arbitral es un tipo de acuerdo arbitral. Como se refirié anteriormente, un
acuerdo arbitral puede tomar la forma de un acuerdo de sumisién, también conocido
como compromiso, 0 de una clausula arbitral. Este ultimo tipo de acuerdo es aquel
mediante el cual las partes que concluyen un contrato, convienen someter las disputas
futuras que pudieran suscitarse, incluyendo este convenio como una clausula dentro de
dicho contrato. Este acuerdo usualmente es contenido en el contrato principal que

documenta la relacién juridica entre las partes.>®

La gran mayoria de arbitrajes se originan de clausulas arbitrales que se insertan en los
contratos que documentan la relacion juridica entre las partes del acuerdo arbitral, como
consecuencia de la imposibilidad de estas de negociar la sumision de la disputa a un
meétodo alternativo de resolucion de conflictos cuando ya fueron exploradas las

posibilidades de litigio.>®®

565 Girsberger, Daniel y Nathalie Voser. International Arbitration, Comparative and Swiss Perspectives, Suiza, Nomos

y Schulthess Juristische Medien AG, 2016, pag. 64.
566 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 34; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 72.
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Para la conclusion de un acuerdo arbitral que se plasme como una clausula dentro de
otro contrato, es importante considerar la separabilidad de que goza todo acuerdo arbitral.
Por virtud de este principio, el convenio arbitral se entiende como un negocio juridico
separado del contrato que lo contiene, por lo que su redaccion, como negocio juridico
independiente, merece exactamente la misma atencion que la negociacion y redaccion
del negocio juridico que lo subyace. Entonces, es importante considerar cual es el
contenido minimo que debe contener una clausula arbitral o que, por lo menos, mereceria

ser discutido por las partes previo a la suscripcién del acuerdo arbitral.

4.2. Elementos necesarios de una clausula arbitral

Las clausulas arbitrales pueden redactarse de distintas formas. Pueden contener
provisiones amplias que hagan referencia a todo aspecto del proceso arbitral o ser
clausulas muy sencillas que solamente se incorporan al contrato o acuerdo base. En
muchas ocasiones, las partes recurren a clausulas modelo que recomiendan las
instituciones especializadas en arbitraje, que contienen una redacciéon comprobada y
concisa. Sin embargo, frecuentemente, las clausulas son redactadas por personas que
no tienen experiencia practica en materia de arbitraje, lo que puede resultar en

dificultades para la sustanciacion del procedimiento arbitral.>®’

Al redactarse una clausula arbitral, deben tenerse presentes dos objetivos. En primer
lugar, asegurar que se logre el sometimiento de las partes al arbitraje y, en segundo lugar,
sentar las bases para que, de iniciarse un arbitraje, se tenga un procedimiento eficaz que

resulte en un laudo ejecutable.*®®

Para alcanzar estos objetivos, es necesario considerar que no existe una clausula de
aplicacidn universal. Las relaciones juridicas que motivan la redaccién de una clausula
arbitral, asi como las disputas que de estas se originan, tienen caracteristicas propias,
que deberian considerarse en su composicion. No obstante, es posible determinar ciertos

567 Ferrari, Franco y Stefan Kroll, Conflict of Laws in International Arbitration, Alemania, Sellier. European Law

Publishers y NCTM Studio Legale Associato, 2011, pags. 21y 22.

%68 Graham Tapia, Luis Enrique, “La clausula arbitral: aspectos practicos”, Revista de Derecho Privado, aiio 9, nimero
26, México, 1998, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pags. 10y 11.
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elementos que necesariamente deben considerarse en la negociacion y conclusion de

una clausula arbitral efectiva.>®®

Asimismo, debe considerarse que la inclusion de ciertas disposiciones dentro de la
clausula arbitral, tendran grandes repercusiones para la sustanciacion del procedimiento
arbitral. Por ejemplo, si se decide que el arbitraje sea institucional y se incluye a cierta
institucion como encargada de la administracion de un futuro arbitraje, dentro de la
clausula arbitral, es necesario tener presente que la normativa y reglamentacion de dicha
institucion para la regulacion de arbitrajes resultara aplicable al procedimiento arbitral que
eventualmente se celebre. Como consecuencia, es necesario que cada uno de los
siguientes elementos de un clausula arbitral, que se consideran necesarios para asegurar
la eficacia y eficiencia de un procedimiento arbitral, sean debidamente discutidos y
analizados por las partes, para que un eventual arbitraje verdaderamente atienda a la

intencidn de las partes al concluir el acuerdo arbitral.

Por lo tanto, las clausulas arbitrales ordinariamente deben tratar, como minimo, los
siguientes elementos: a) el acuerdo a arbitrar; b) el alcance de la clausula; c) las reglas a
las que se sujetara el posible arbitraje; d) la sede del arbitraje; e) el numero,
cualificaciones y método de seleccion de los arbitros; f) acuerdo sobre la ley aplicable; y
g) el lenguaje del arbitraje.*™

%9 Drahozal, Christopher R. y Richard W. Naimark (Comp.). Towards a Science of International Arbitration: Collected

Empirical Research, Paises Bajos, Kluwer Law International, 2005, pags. 65 y 66; Emanuele, Ferdinando y Milo Molfa.
Selected Issues in International Arbitration: The Italian Perspective, Reino Unido, Thomson Reuters, 2014, pag. 72 y

73.

0 Born, Gary B. International Arbitration and Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing, Paises Bajos,

Kluwer Law International, 2010, tercera edicién, pag. 38; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 97 a 100; Drahozal,
Christopher R. y Richard W. Naimark (Comp.). Op. cit., pags. 68 a 75; Fischer, Roger Donald y Roger S. Haydock. Op.
cit., pags. 962 y 963; Carbonneau, Thomas E. “The Exercise of Contract Freedom in Making Arbitration Agreements”,
Vanderbilt Journal of Transnational Law, ép. cit., pags. 1205 a 1221; Verdias, Mateo. “Drafting an Arbitration Clause”,
Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, numero 31, Uruguay, 2017, Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo, pag. 251; Kurkela, Matti S. y otros. Due Process in International Commercial Arbitration,
Estados Unidos de América, Oxford University Press, 2010, pag. 25; Moses, Margaret L. Op. cit., pags. 46 a 49;
Caivano, R. Op. cit., pags. 40 a 53; Emanuele, Ferdinando y Milo Molfa. Op. cit., pags. 74 a 79; International Bar
Association, IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, adoptadas por el IBA Council el 7 de octubre
de 2010, pags. 6 a 19; Carter, James H. y John Fellas. International Commercial Arbitration in New York, Estados
Unidos de América, Oxford University Press, 2010, pags. 71 a 73; Peter, Wolfang y otros. Arbitration and Renegotiation
of International Investment Agreements, Paises Bajos, Kluwer Law International, 1995, segunda edicién, pags. 277 a
288; MacKinnon, Ari D. y otros. “Redaccion de clausulas arbitrales internacionales”, THEMIS-Revista de Derecho,
volumen 70, Peru, 2016, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, pags. 185 y 186; Gonzalo Cordero, Arce. “Clausulas
arbitrales en contratos internacionales. Aspectos practicos”, Revista Chilena de Derecho, volumen 34, nimero 1, Chile,
2007, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, disponibilidad y acceso: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_a
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4.2.1. Acuerdo de arbitraje
Las clausulas arbitrales, para poder ser consideradas como tal, deben expresamente
referir las disputas al arbitraje y no a cualquiera de los otros métodos alternativos de
resolucidn de conflictos. Asimismo, las clausulas deben tratar al arbitraje como obligatorio
y no unicamente como una posible futura opcion, aplicable solamente si las partes lo
acuerdan; por lo que deben contar con un sometimiento inequivoco al arbitraje.>’' Debe
hacerse constar expresamente la intencion de las partes que cualquier disputa que pueda

surgir en un futuro sea resuelta exclusivamente mediante un arbitraje.*"

Aunque pueda sonar redundante, es necesario que el acuerdo arbitral incluya un acuerdo
expreso de las partes de excluir la disputa o disputas a las que se pueda referir de la
jurisdiccion de los tribunales ordinarios y proveer que solamente un tribunal arbitral
especialmente constituido para el efecto, sea el competente para conocer de la disputa y

resolverla.

4.2.2. Alcance de las disputas sometidas a arbitraje
En cuanto al alcance de la clausula arbitral, es imperativo determinar las categorias de
disputa que seran objeto de arbitraje,573 debido a que, como consecuencia de la
estipulacion de una clausula arbitral, se da la exclusién de la jurisdiccion judicial.””* Sin
embargo, derivado de una clausula arbitral, solo las controversias que determinen la
expresa voluntad de las partes seran arbitrables, dentro de la limitacién que existe en
cuanto a que no todas las cuestiones son sujeto de discutirse en un proceso arbitral. El
objeto de la clausula arbitral, por lo tanto, lo constituye toda controversia futura que

ritext&pid=S0718-34372007000100006, fecha de consulta: 30 de marzo de 2018.

s Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 35; Born, Gary B. International Arbitration and
Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing, 6p. cit., pag. 38; Matheus Lopez, Carlos Alberto. “Reflexiones
sobre el convenio arbitral en el derecho peruano”, Vniversitas, volumen 53, nimero 108, Peru, 2004, Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, pag. 636.

572 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 97; Carter, James H. y John Fellas. Op. cit., pags. 72 y 73.

Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 36.

Caivano, Roque, J., “Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no
ha sido signatario”, Lima Arbitration, Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, niumero 1, Peru, 2006, Circulo Peruano
de Arbitraje, pag.121; Redfern, Alan y Martin Hunter. Op. cit., pag. 155.
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pudiera surgir entre las partes que, por su naturaleza, sea de libre disposicion de las

partes y, por consiguiente, puede someterse a su resolucion a través del arbitraje.””

Al redactar su acuerdo arbitral, particularmente en el caso de clausulas arbitrales (que
por su naturaleza hacen referencia a posibles disputas que puedan suscitarse en un
futuro), es necesario que estas delimiten la materia de la disputas que podran ser materia
de un arbitraje. De lo contrario, quedara sujeto a la interpretacion del tribunal arbitral la
posibilidad de conocer sobre cierta disputa. Aunque el tribunal arbitral goza de la facultad
de pronunciarse acerca de su propia competencia, es necesario que las partes definan
de la forma mas amplia posible toda la materia de las controversias susceptibles de ser
resueltas por este para que el tribunal pueda decidir correctamente sobre si tiene
competencia o no para conocer de alguna disputa en particular.

No obstante, no debe confundirse el alcance contractual de la clausula arbitral con la
cuestién de determinar si una materia es o no susceptible de arbitraje, lo que se conoce
como la arbitrabilidad objetiva.576 Debido a que el arbitraje es un método privado de
resolucion de conflictos con efectos publicos, cada Estado se reserva el derecho de
determinar ciertas materias en que las disputas que surjan no podran ser susceptibles de
resolucidn a través de un arbitraje. En general, el arbitraje se encuentra limitado a
cuestiones que sean de libre contratacion o disposicion para las partes, excluyendo toda
materia que se considere como de orden publico.>’” También cabe mencionar que la
cuestién de arbitrabilidad de una materia debe resolverse de acuerdo con la ley que
resulte aplicable al arbitraje®”® y que la falta de arbitrabilidad se constituye como una de

las causas para la anulacidn o no reconocimiento de un laudo final®”®.

578 Matheus Lopez, Carlos Alberto, “Tratamiento del convenio arbitral en el derecho de arbitraje peruano”, Anuario de

justicia alternativa: derecho arbitral, nimero 7, Espafia, 2006, J.M. Bosch Editor y Tribunal Arbitral de Barcelona, pags.
140y 141.

576 Born, Gary B. International Arbitration and Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing, op. cit., pag. 39.

Kurkela, Matti S. y otros. Op. cit., pags. 83 y 84; Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, op. cit., art. 1(5); Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto 67-95, ép. cit., art. 3.

"8 Emanuele, Ferdinando y Milo Molfa. Op. cit., pags. 43 y 44.

Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, 6p. cit., art. V(2)(1);
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, 6p. cit., arts. 34(b)(i) y 36(b)(i).
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En general, existe cierto consenso en la doctrina en cuanto a que es recomendable que
la clausula sea redactada de forma que pueda entenderse con el mayor alcance posible;
asi como considerar el arbitraje tanto de cuestiones contractuales, como de cuestiones

no contractuales (dafios que resulten de su incumplimiento, por ejemplo).>®°

4.2.3. Reglas para la sustanciacion del arbitraje
Dentro de la clausula arbitral, es comun que se designen las reglas procedimentales de
alguna institucién arbitral para la sustanciacion del proceso. Para el efecto, como ya fue
analizado, el arbitraje puede ser institucional o ad hoc. La decision sobre si el arbitraje
sera administrado por una institucién especializada o si sera ad hoc afectara no solo la
forma en la que se redacte la clausula misma, sino la forma en que se sustancie el

arbitraje.®’

El arbitraje institucional es aquel que se lleva a cabo con la intervencidn de una institucion
especializada, regulada por su propia normativa, a la que las partes encomiendan ciertas
funciones relacionadas con el arbitraje. La calificacion de un arbitraje como institucional
consiste en que las partes convengan, al momento de redactar la clausula o acuerdo
arbitral, en dirimir sus conflictos ante instituciones especializadas, que organizan y
administran el tramite del arbitraje. En caso de elegir esta modalidad de arbitraje, las
partes deberan determinar el centro de arbitraje que mejor se encuentre calificado para
auxiliar en la resolucién de la disputa, pudiendo incluso utilizar para ello la clausula arbitral

que como modelo proponga dicha institucion.

Anteriormente se hizo referencia a algunas de las principales instituciones arbitrales
nacionales, extranjeras e internacionales, mismas que se dedican a la administracion de
arbitrajes. La mayoria de estas instituciones cuentan con sus propios reglamentos de
arbitraje, un 6rgano o cuerpo colegiado que es el que se encarga de nombrar a los

580 Fischer, Roger Donald y Roger S. Haydock. Op. cit., pag. 963; Caivano, R. Op. cit., pag. 40; Carter, James H. y

John Fellas. Op. cit., pag. 72; International Bar Association, ép. cit., pags. 10y 11.

%81 Drahozal, Christopher R. y Richard W. Naimark (Comp.). Op. cit., pag. 68; Emanuele, Ferdinando y Milo Molfa. Op.
cit., pag. 73.
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arbitros y un conjunto de profesionales que se dedican a la administracion como tal del
procedimiento arbitral, asi como a asistir a las partes durante el procedimiento.*®? Para
elegir adecuadamente una institucion arbitral, deben tenerse en cuenta, en particular para
arbitrajes internacionales, aspectos como la disponibilidad, el costo y el valor del servicio
institucional prestado, pues ciertas instituciones incluso realizan una supervision del
laudo arbitral para asegurar el mayor grado de ejecutabilidad posible. Ademas, las partes
deben estudiar y comprender adecuadamente el reglamento arbitral que vayan a
designar como aplicable, para determinar que este se ajuste a sus necesidades,
particularmente en lo que respecta a las facultades que se le confieren a la instituciéon y
a los arbitros en la conduccion del arbitraje, las normas procedimentales y los recursos

contemplados para la impugnacién del laudo.*®

Entre las ventajas de elegir un arbitraje institucional sobre uno ad hoc se encuentra,
principalmente, la facilidad de incorporar las reglas y procedimientos redactados por
expertos de la institucion especializada a la clausula arbitral, simplemente haciendo
referencia a estos. Otra de las ventajas la constituye la adecuada seleccion de los
arbitros. Aunque las partes de un arbitraje ad hoc también pueden elegir adecuadamente
a sus arbitros, en la mayoria de las instancias es dificil para las partes arribar a un acuerdo
acerca de la conformacion del tribunal arbitral, particularmente cuando la disputa puede
involucrar tensiones entre las partes o puede existir desconfianza entre las partes.
También en un arbitraje internacional, puede ser dificil para las partes escoger
adecuadamente porque desconocen a candidatos cuyas aptitudes se ajusten a sus
necesidades. Por lo tanto, una agencia neutral facilita este proceso. La tercera ventaja
del arbitraje institucional la constituye el personal administrativo que emplea el centro de
arbitraje para auxiliar y proporcionar apoyo y soporte logistico al tribunal arbitral y a las
partes para el normal y cémodo desarrollo del proceso arbitral.’®* Por el contrario, como

desventajas del arbitraje administrado se pueden mencionar el costo agregado del

%82 Born, Gary B. International Arbitration and Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing, 6p. cit., pag. 45;

International Bar Association, ép. cit., pag. 6.
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%84 Rivera Neutze, Antonio. El proceso préactico arbitral, 6p. cit., pag. 10; Varady, Tibor y otros. Op. cit, pag. 32.
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servicio de administracion del arbitraje, que puede ser bastante elevado, dependiendo de
la magnitud de la disputa y la institucion de la que se trate. Ademas, el implicar a una
institucion con toda una organizacion administrativa implica que el proceso arbitral sera
menos agil que el de un arbitraje ad hoc, pues se involucra a todo el andamiaje

administrativo de la institucion.®®®

Por otra parte, en la modalidad del arbitraje ad hoc, el procedimiento arbitral debera
sustanciarse de la manera en que las partes lo definan, de forma expresa en cada caso
o, de manera genérica, de acuerdo con el procedimiento arbitral que contemple la
legislacion de la materia que resulte aplicable o mediante la designacion de un conjunto
de normas procedimentales existentes, disefiadas para arbitrajes ad hoc, como el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI %%

Entre las ventajas del arbitraje ad hoc se puede mencionar el hecho que este puede ser
disefado por las partes para que se lleve a cabo mediante un procedimiento que se
adecue precisamente a la naturaleza y hechos de la controversia. Ademas de no tener
que incurrir las partes en el costo del servicio que prestaria la institucion arbitral. Sin
embargo, la principal desventaja de este tipo de arbitrajes es que dependen para su
eficacia de la voluntad y cooperacién de las partes, soportadas a su vez por un sistema

legal nacional que regule adecuadamente el arbitraje, lo que no siempre sucede.*®’

La eleccion de las reglas para la sustanciacion del arbitraje es de vital importancia, pues
estas proveen el marco procedimental dentro del cual este se llevara a cabo. Para el
arbitraje ad hoc, si las partes no incorporaran un reglamento a la clausula arbitral,
deberian por lo menos determinar ciertos aspectos del proceso en el texto de la clausula.
Si se decidiera un arbitraje institucional, generalmente deben elegirse las reglas de

585 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 46; Fernandez Rozas, José Carlos, “Luces y sombras del arbitraje institucional

en los litigios transnacionales”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XXIIl, Espafia, 2008, Corte Espafiola de
Arbitraje, pag. 77.

586 Ibid., pags. 72 y 73; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pags. 36 y 37.

Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 43 y 44; Carbonneau, Thomas E. “The Exercise of Contract Freedom in
Making Arbitration Agreements”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, ép. cit., pag. 1207; MacKinnon, Ari D. y otros.
Op. cit., pag. 188.
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arbitraje de la misma institucién a la que se le encomiende la administracion.®®® No es
recomendable que para el arbitraje ad hoc se designe el reglamento de arbitraje de
alguna institucion arbitral, pues estas reglas son especialmente disefiadas tomando en
cuenta los organos que conforman dichas instituciones, a las que les reconocen
determinadas facultades, lo que podria resultar en la inefectividad del proceso. Asimismo,
tampoco es aconsejable que, habiendo delegado la administracion del arbitraje a una
institucion arbitral determinada, se designe como reglas de arbitraje las creadas por otra

institucion diferente, lo que se conoce como una clausula arbitral hibrida.*®

Por consiguiente, al determinar si el arbitraje sera ad hoc o si sera institucional, se
considera necesario que las partes establezcan cuales sera las reglas que normaran la
sustanciacion del procedimiento arbitral, tanto en el caso de reglas institucionales como
en el caso de reglamentos creados especificamente para normar procedimientos ad hoc;
0, incluso, que las propias partes puedan establecer su propia normativa general a la que
debera ajustarse el tribunal arbitral.

4.2.4. Arbitros
Los arbitros son aquellas personas que se encargan, principalmente, de la decision final
del procedimiento arbitral. En la clausula arbitral, es necesario contemplar tres elementos:
la composicion del tribunal arbitral, forma de eleccion de los arbitros y cualidades o
aptitudes que las partes pudieran desear que sus arbitros tuvieran.’® Estos elementos

ya fueron descritos con suficiente amplitud en el capitulo anterior.

Sin embargo, cabe agregar que el elemento mas importante en cuanto a los arbitros que
debe contemplarse en la clausula arbitral es el mecanismo para su eleccién. En caso que
el arbitraje fuera institucional, el reglamento de arbitraje aplicable contemplara tal

mecanismo, por lo que la simple referencia al reglamento en la clausula sera suficiente.

%88 |nternational Bar Association, 6p. cit., pags. 7y 8.

Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 43; Cheah Nicholls, Anthony y Christopher Bloch. “ICC Hybrid Arbitrations
Here to Stay: Singapore Courts’ Treatment of the ICC Rules Revisions in Articles 1(2) and 6(2)”, Journal of International
Arbitration, volumen 31, numero 3, Reino Unido, 2014, Kluwer Law International, pag. 393.

0 Drahozal, Christopher R. y Richard W. Naimark (Comp.). Op. cit., pag. 75; MacKinnon, Ari D. y otros. Op. cit., pag.
191.
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Si el arbitraje es ad hoc, las partes podran contemplar su propio mecanismo (como elegir
a una institucion arbitral para que se desempefie como entidad nominadora, por ejemplo)
o sujetarse a lo que establezca la ley de la materia aplicable, que generalmente remitira

a los tribunales de jurisdiccidn ordinaria para que estos auxilien en su conformacion. %91

Ademas, si las partes desean establecer ciertas aptitudes como requisito para que una
persona puede desempefarse como arbitro, tanto si fuera un arbitraje ad hoc como uno
institucional, deben hacerlo expresamente en la clausula arbitral. De hacerlo, en caso se
origine una disputa, ambas partes se veran obligadas a acatar lo que hubieran negociado
al redactar la clausula. Y, en caso sea necesario involucrar a un tercero que realice el
nombramiento de los arbitros, por imposibilidad de las partes de hacerlo o porque asi se
hubiera establecido en el mecanismo contemplado en la clausula arbitral, las
disposiciones de dicha clausula restringiran la discrecién del tercero, obligando a la
eleccion de arbitros que se ajusten a lo que las partes consideren adecuado para la
resolucion de la controversia.’® No obstante, las calificaciones requeridas deben ser
generales y de verificacion objetiva sencilla, para no tornar inoperable la clausula

arbitral %

Por ultimo, debe tomarse en cuenta que para que las partes puedan arribar a una decision
correcta respecto de la composicion del tribunal arbitral, deben analizar aspectos como
qué tan complicada es la transacciéon que motiva la clausula arbitral, la posibilidad que
surja una disputa que sea necesario arbitrar y un valor estimado de dicha potencial
disputa. Estas circunstancias podrian motivar a las partes a decidir que una futura disputa
solo sea conocida por un arbitro y no un tribunal arbitral, pues no anticipan que la posible
controversia vaya a ser muy complicada ni amerite el costo de la conformacion de un

tribunal. >

591 Carter, James H. y John Fellas. Op. cit., pag. 73; Caivano, R. Op. cit., pag. 45; International Bar Association, 6p.

cit., pags.15y 16.

%92 Caivano, R. Op. cit., pag. 46.

MacKinnon, Ari D. y otros. Op. cit., pag. 193.

Moses, Margaret L. Op. cit, pag. 47; Emanuele, Ferdinando y Milo Molfa. Op. cit., pag. 79.
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4.2.5. Asiento arbitral
La primacia de la voluntad de las partes que caracteriza al arbitraje también encuentra
expresion en la libertad con la que estas cuentan para determinar la sede del arbitraje.595
Este elemento es de particular importancia en arbitrajes internacionales, pues el asiento
o sede arbitral es el Estado en el que el arbitraje tiene su domicilio y en donde se
considera dictado el laudo final. °® En la practica, el término sede se utiliza
indistintamente para referirse a una ciudad o a un Estado; pero para evitar confusion,
particularmente en Estados que emplean el sistema federal, debe procurarse ser lo mas

especifico posible al determinar la sede arbitral.>®’

La sede del arbitraje no debe confundirse con el lugar en el que se lleva a cabo el arbitraje.
La sede del arbitraje no es una ubicacion geografica, sino se refiere al Estado en que el
arbitraje tiene su domicilio para efectos juridicos y no necesariamente debe coincidir con
el lugar fisico en el que se llevan a cabo las audiencias u otras diligencias del
procedimiento arbitral.*® Como consecuencia, cada vez con mas frecuencia se ha
propugnado la teoria que la sede del arbitraje es una ficcion legal, que tiene poco que ver
con la realidad del procedimiento arbitral.>*°

Pero, aunque se considere una ficcion legal, la eleccion de la sede del arbitraje continua
teniendo importantes efectos en el arbitraje:

e Determinara la ley arbitral aplicable al procedimiento, en caso que las partes no lo
hayan hecho expresamente. Como se describio al tratar la lex arbitri, la mayoria
de arbitrajes emplean la ley de la sede arbitral como la ley aplicable al
procedimiento. Como tal, también determina el nivel de intervencién que pueden

tener las cortes nacionales en el procedimiento arbitral, asi como otorga

%% Fernandez Rozas, José Carlos, “Determinacion del lugar de arbitraje y consecuencias del control del laudo por el

tribunal de la sede arbitral”, Lima Arbitration, Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, nimero 2, Peru, 2007, Circulo
Peruano de Arbitraje, pag. 25.

596 Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, op. cit., pag. 37.

Caivano, R. Op. cit., pag. 51.

Henderson, Alastair. Op. cit., pags. 891 y 892; Gonzalo Cordero, Arce. “Clausulas arbitrales en contratos

internacionales. Aspectos practicos”, Revista Chilena de Derecho, volumen 34, niumero 1, Chile, 2007, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, disponibilidad y acceso: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071

8-343720070001000086, Op. cit.
599 Kaufmann-Kohler, Gabrielle. Op. cit., pag. 1318.
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competencia a dichos tribunales para proveer asistencia a las partes y para decidir

sobre impugnaciones del laudo final.®%

e Es relevante también para efectos de la ejecucidon del laudo. La Convencién de
Nueva York de 1958 le otorga jurisdiccion a los tribunales ordinarios del Estado
que se constituya como sede del arbitraje, lo que implica que dichas cortes tendran
el control general del procedimiento y del laudo, asi como que la ley de dicho
Estado sera la aplicable al arbitraje. Ademas, un laudo dictado en un Estado
Contratante de la Convencion de Nueva York de 1958, que se desempefie como
sede arbitral para ese procedimiento, debe ser reconocido y ejecutado en los

demas Estados Contratantes, salvo muy limitadas excepciones.®""

La importancia de la sede del arbitraje se origina de la teoria jurisdiccional del arbitraje,
que establece que el arbitraje no funciona en un vacio legal, sino que opera dentro del
marco del sistema legal de uno o varios paises. Esta teoria se contrapone a la teoria de
la autonomia de la voluntad de las partes, que le resta importancia a la sede del arbitral,
pues no le reconoce ningln efecto juridico sobre el procedimiento arbitral.?*? No obstante
la existencia de esta ultima teoria, quien redacte una clausula arbitral debe tener en
cuenta que la sede del arbitraje tiene un impacto enorme en la forma en que se lleva a
cabo el procedimiento, pues este debera acatar las normas procedimentales de dicho
Estado y los tribunales ordinarios de este Estado tendran la competencia para supervisar
el cumplimiento de estas normas y obligar a su correcta ejecucion; de lo contrario se

correria el riesgo que el laudo resultare inejecutable.®®®

600 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 99; Gonzalo Cordero, Arce. “Clausulas arbitrales en contratos internacionales.

Aspectos practicos”, Revista Chilena de Derecho, volumen 34, numero 1, Chile, 2007, Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, disponibilidad y acceso: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372007000100006, Op. cit.; Drahozal, Christopher R. y Richard W. Naimark (Comp.). Op. cit., pag. 72; International
Bar Association, op. cit., pag. 12; MacKinnon, Ari D. y otros. Op. cit., pag. 190.

01 pelaez Sanz, Francisco José y Miquel Grifid6 Tomas. Op. cit., pags. 79 a 81; Caivano, R. Op. cit., pag. 51.

602 Mistelis, Loukas. “Reality Test: Current State of Affairs in Theory and Practice Relating to ‘Lex Arbitri’””, The American

Review of International Arbitration, 6p. cit., pags. 172y 173.

603 Craig, W. Laurence. “Some Trends and Developments in the Laws and Practice of International Commercial
Arbitration”, Texas International Law Journal, volume 50, Estados Unidos de América, 2016, University of Texas School
of Law, pag. 710.
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En la determinacion de la sede del arbitraje, asimismo, es determinante si este es de
caracter nacional o internacional.®® En las controversias nacionales, las partes se
encuentran limitadas para la eleccion de la sede arbitral, pero esto varia cuando se trata
de un arbitraje internacional.®® Debido a que diferentes Estados cuentan con legislacién
que difiere sustancialmente en su contenido y en la forma de regular el procedimiento
arbitral, debe analizarse adecuadamente la legislaciéon que pudiera resultar aplicable,
previo a designar a cierto Estado como sede arbitral.®® Tipicamente, las partes deberan
escoger un Estado que sea parte de la Convencién de Nueva York de 1958 y cuya
legislacion establezca un régimen arbitral que limite la intervencion indebida de los
tribunales nacionales de jurisdiccion ordinaria; ademas, buscaran una sede que sea
neutral para ambas partes. Por ultimo, el arbitraje también deberia llevarse a cabo en un
lugar cuya infraestructura permita el transporte sencillo de y hacia el lugar, en el que haya

acceso a tecnologia basica y que sea politica y econémicamente estable.®”’

Tomando en cuenta lo expuesto anteriormente, al seleccionar la sede del arbitraje, las
partes deben tener especial cuidado al analizar la legislacion nacional en materia de
arbitraje aplicable en este lugar, para que estas puedan conocer su contenido,
particularmente en lo que respecta a las facultades que se les reconocen a los tribunales
ordinarios de intervenir o auxiliar en el procedimiento arbitral, asi como la posibilidad de
revision del laudo final y cualquier otra disposicion que pueda considerarse de
observacion obligatoria. Ademas, deberan tener en cuenta que no toda actuacién y
diligencia dentro del procedimiento arbitral debera suceder en el lugar designado como
su sede, pero que esta decision si comporta ciertos efectos juridicos de los que deben
estar conscientes al seleccionar cierto Estado como sede de un futuro arbitraje.

804 Murillo Gonzalez, Jorge, “Efectos de la clausula compromisoria en los arbitrajes internacionales: Caso del CIADI”,

Revista de Ciencias Juridicas, numero 118, Costa Rica, 2009, Universidad de Costa Rica, pags. 132y 133.

6% Fernandez Rozas, José Carlos, “Determinacion del lugar de arbitraje y consecuencias del control del laudo por el
tribunal de la sede arbitral”, Lima Arbitration, Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, 6p. cit., pags. 25y 26.

69 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pags. 183y 184.

7 Moses, Margaret L. Op. cit., pags. 47 y 48; Peter, Wolfang y otros. Op. cit., pags. 284 y 285.
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4.2.6. Lenguaje
Cuando la relacién juridica que subyace al arbitraje existe entre partes que usan idiomas
distintos, es necesario determinar el idioma del arbitraje en la clausula arbitral. Para el
efecto, se acostumbra que el lenguaje del arbitraje sea el mismo que el empleado en la
redaccion del contrato que contiene la clausula. También existe la posibilidad que el
arbitraje se lleve a cabo en dos idiomas diferentes, al mismo tiempo; pero los efectos de
tal decision deben considerarse, pues podria resultar en un incremento sustancial en el
costo del arbitraje, al ser necesaria la participacion de traductores e intérpretes en el

arbitraje, por ejemplo.%%

Por lo tanto, el lenguaje del arbitraje también es una consideracion necesaria para las
partes, particularmente al decidir el idioma en que se redactara la clausula arbitral, debido
a que tanto estas como los arbitros deben conocer el idioma seleccionado, para evitar

incurrir en costos adicionales.

4.2.7. Ley aplicable
Como se describié anteriormente, todo arbitraje se ve afectado por tres leyes diferentes,
que pueden o no consistir en diferentes sistemas legales o conjuntos de normas de
derecho: la ley aplicable al acuerdo arbitral, la ley aplicable al procedimiento arbitral y la
ley aplicable al fondo del arbitraje. Para que las partes puedan obtener un resultado
adecuado del procedimiento arbitral, asi como aprovechar todos los beneficios de la
flexibilidad, especialidad y previsibilidad que caracterizan al arbitraje, es necesario que
designen la ley aplicable al arbitraje. Sobre todo, teniendo en cuenta que siempre que las
partes decidan la ley aplicable, en todos los casos, el tribunal arbitral debe decidir con
arreglo a las estipulaciones de la clausula arbitral y a lo pactado entre las partes para
procurar la validez del laudo arbitral, particularmente cuando el procedimiento arbitral es

internacional.?%®

608 Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 100; Gonzalo Cordero, Arce. “Clausulas arbitrales en contratos internacionales.

Aspectos practicos”, Revista Chilena de Derecho, volumen 34, nimero 1, Chile, 2007, Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, disponibilidad y acceso: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372007000100006, Op. cit.; Carter, James H. y John Fellas. Op. cit, pag. 73; International Bar Association, op. cit.,
pag. 18.

899 Sanquiz Palencia, Shirley. Op. cit., pags. 204 y 205.
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La lex arbitri, como se menciono al tratar la sede arbitral, en casi todas las ocasiones es
la ley del lugar que se designé como tal, y las partes realizan dicha eleccion de forma
directa, en la clausula arbitral, o de forma indirecta, con la propia determinacién de la
sede arbitral.

Derivado del principio de autonomia de la voluntad de las partes, estas son libres para
determinar la ley sustantiva aplicable al fondo de una futura controversia®®. Para el
efecto, la practica comun es que esta se contemple en una clausula independiente del
acuerdo arbitral, pues la misma puede ser aplicada independientemente de un

procedimiento arbitral;®'"

pero no habria ningun problema con su inclusion en la clausula
arbitral, particularmente cuando es la intencidn de las partes que el convenio arbitral se
regule por la misma Iey.612 También, en caso que las partes desearan que el arbitraje
fuera uno de equidad y no de derecho, deben facultar expresamente a resolver ya sea
como amigable componedor o conforme a la equidad, lo que se deberia hacer constar en

lugar de la eleccién de ley sustantiva.®™

Asimismo, la ley sustantiva no tiene por qué coincidir con la ley aplicable al acuerdo
arbitral. Como se discutio oportunamente, por la autonomia que goza este acuerdo, en
teoria, puede someterse este a legislacion diferente de la seleccionada para el fondo del

asunto, si asi lo dispusieran las partes.®'

Los tres tipos de ley aplicable deben ser analizados por las partes, ya sea que resulten
incluyéndolo en su clausula arbitral o no. Para poder razonablemente predecir un

resultado satisfactorio de un procedimiento arbitral, sera necesario que las partes siquiera

610 | ew, Julian D. M. y otros. Op. cit., pag. 413.

Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 99; Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, 6p. cit., pags. 38;
International Bar Association, 6p. cit., pag. 19.

612 Moses, Margaret L. Op. cit, pag. 49.

Caivano, R. Op. cit., pag. 53.

Sanchez Lorenzo, Sixto, “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial”, Revista Espafiola
de Derecho Internacional (R.E.D.l.), volumen LXI, Espafa, 2009, Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, pags. 42 y 43; KS, Harisankar. “International Commercial Arbitration in Asia
and the Choice of Law Determination”, Journal of International Arbitration, volumen 30, nimero 6, Reino Unido, 2013,
Kluwer Law International, pag. 630.
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discutan las posibilidades de legislacion aplicable, aunque ultimadamente decidan que
sea el tribunal arbitral el que elija la ley que aplicara durante el procedimiento y para

fundamentar su decision final.

4.3. Diferencias en la redaccion de una clausula arbitral y un acuerdo de sumisién
Aunque actualmente se reconoce el mismo efecto a una clausula arbitral y a un acuerdo
de sumision de una disputa al arbitraje, como acuerdos arbitrales validos, existen ciertas
diferencias que ameritan el trato diferente entre ambos. Particularmente en la negociacion
y redaccion de uno y otro, es necesario tener en cuenta que, en la mayoria de los casos,
deben incluirse distintos elementos en un acuerdo de sumision que en una clausula

arbitral.

En el caso del acuerdo de sumision, en el texto del mismo debe describirse puntualmente
la disputa que se somete a resolucion a través de un procedimiento arbitral, generalmente
las partes designan nominalmente al arbitro o al tribunal arbitral, debido a que ya se
conoce la naturaleza de la disputa, asi como pueden contemplarse otras normas para
adaptar el procedimiento a la controversia a resolver. Por el contrario, las clausulas
arbitrales tienden a incluir términos mas generales, debido a que deben prever su
aplicacién para toda disputa que pudiera surgir con motivo de la relacion juridica a la que

se refiera.®'®

Por consiguiente, previo a redactar un acuerdo arbitral, es necesario estar consciente de
si se requiere una clausula arbitral o un pacto de sumision. Una vez establecida tal
diferencia, entonces debe proceder a negociarse y redactarse tal acuerdo, teniendo en
mente que el pacto de sumision debera ser siempre lo mas detallado posible, pues sera
necesario decidir todo lo relativo a un solo arbitraje para la resolucion de una disputa en
particular. Mientras que en el caso de una clausula arbitral, su redaccién debera ser
menos especifica, pero no por ello debera ser menos completa; de igual forma deben
considerarse todos los aspectos sustantivos, para garantizar la eficiencia de un eventual

proceso arbitral que pueda versar sobre disputas de diversa indole.

®15 poudret, Jean-Francois y Sébastien Besson. Op. cit., pag. 122; Blackaby, Nigel y otros. Op. cit., pag. 72.
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4.4. Clausulas escalonadas

Las clausulas escalonadas son aquellas que comprenden varios pasos, cada uno
incorporando un método alterno de resolucion de conflictos diferente, llegando
ultimadamente al arbitraje como método final de solucion de la controversia. El propdsito
de este tipo de clausulas es permitir a las partes a acceder a varios métodos alternativos
para solucionar una disputa, pudiendo en cualquiera de estos alcanzar una solucion

adecuada para la resolucién de la misma.®'®

Estas clausulas tienden a ser consideradas atractivas cuando las partes desean
mantener o preservar una relacion contractual, pues se busca, a través de métodos
alternos como la mediacion o la conciliacién, la cooperacion entre las partes para arribar
a una resolucion que resulte en beneficio de ambas partes, y dejar la confrontacion como

dltima instancia.?"’

Las clausulas escalonadas encuentran su fundamento principalmente en la autonomia
de la voluntad de las partes, por lo que estas cuentan con bastante libertad en su
redaccion y conclusién. °"® Normalmente, una clausula escalonada regula un
procedimiento de dos o tres etapas, en el que las partes inician con una negociacion y
continuan con una conciliacion o mediacion, dejando como ultima instancia el arbitraje.
Al establecer esta secuencia de mecanismos alternativos de resolucidn de conflictos, las
clausulas escalonadas aumentan la oportunidad de las partes de encontrar una solucion
de beneficio mutuo para la disputa de la que se trate y ciertas disputas o ciertos aspectos
de una disputa que sean de facil solucién pueden filtrarse para no ser discutidos en el
arbitraje, lo que resulta en un ahorro tanto en tiempo como en recursos para las partes y
abre la posibilidad de la continuacién de la relacion entre estas.®'®

616 Tevendale, Craig y otros. “Multi-Tier Dispute Resolution Clauses and Arbitration”, The Turkish Commercial Law

Review, volumen 1, nimero 1, Turquia, 2015, pag. 32.

617 Kajkowska, Ewelina. Op. cit. parrs. 1.6y 1.7.

Antona, Daniela. “Med-Arb: A Choice Between Scylla And Charybdis”, Dispute Resolution Journal, volumen 69,
numero 3, Estados Unidos de América, 2014, American Arbitration Association, pag. 101.

619 Krauss, Oliver. “The Enforceability of Escalation Clauses Providing for Negotiations in Good Faith Under English
law”, McGill Journal of Dispute Resolution, volumen 2, Canada, 2015-2016, McGill Law Faculty, pag. 144; Sanchez
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Sin embargo, debe tenerse especial cuidado al redactar este tipo de clausulas. Debido a

que se contemplan distintos mecanismos para la resolucién de una misma disputa, uno

en pos del otro, si la clausula no es redactada con el suficiente cuidado, esta puede

resultar inejecutable por carecer de certeza o constituirse en un obstaculo para que las

partes puedan acceder a la justicia. °® Para el efecto, la clausula escalonada debe

cumplir con ciertos elementos para asegurar la eficacia, no solo de la propia clausula,

sino del procedimiento que las partes buscaban establecer para la resolucion de una

posible controversia:®*’

Certeza: significa que el procedimiento a seguir por las partes, desde el inicio del
primer mecanismo de resolucion de conflictos que se hubiera definido en la clausula
hasta el arbitraje, debe estar perfectamente definido. Para el efecto, las partes deben
estar conscientes de los derechos y obligaciones que resultan de dicha clausula, asi
como un tribunal jurisdiccional debe poder determinar precisamente la existencia de
una obligacion, al momento que una de las partes busque ejecutar la obligacion de
iniciar un procedimiento de cualquier mecanismo alterno de resolucién de
controversias que se hubiera acordado, previo a acudir al arbitraje.®?? La redaccion de
esta clase de clausulas debe ser lo suficientemente clara al establecer la serie de
pasos que debera seguir cada una de las partes y las obligaciones de cada una de
estas, al surgir una disputa, para poder resolverla.

Procedimiento obligatorio: En una clausula escalonada, las partes pueden decidir
si los mecanismos previos al arbitraje son de cumplimiento obligatorio o si son
opcionales. Dependiendo del lenguaje que estas utilicen en la redaccion de la
clausula, puede surgir o no la obligacion de agotar las fases previas antes de acudir
al arbitraje. Para evitar ambiguedades, entonces, las partes deben usar un lenguaje
que no dé cabida a interpretaciones imprecisas sobre sus intenciones de no permitir

el inicio de un arbitraje sin que se agoten las fases previas de negociacion, conciliacion
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Kayali, Didem. “Enforceability of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses”, Journal of International Arbitration,

volumen 27, nimero 6, Reino Unido, 2010, Kluwer Law International, pag. 552.
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Krauss, Oliver. Op. cit., pags. 150 y 151.
Tevendale, Craig y otros. Op. cit., pag. 40.
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o mediacién que se hubieran establecido en la clausula.®®”® Para que las partes se
vean obligadas a acudir a un método alterno de resolucion de conflictos, previo a litigar
la disputa ante un tribunal arbitral, sera necesario que del texto de la clausula
escalonada pueda entenderse que existe tal obligacion. De lo contrario, cualquiera de
las partes podria interpretar tal requisito como de cumplimiento opcional e iniciar un
arbitraje, sin agotar cualquier otro método que se hubiera pactado en la clausula.

Periodo: Una clausula escalonada efectiva debe incluir un periodo en el cual las
partes se vean impedidas de iniciar un proceso arbitral y solamente transcurrido el
cual deba considerarse agotada la fase previa al arbitraje. Por consiguiente, también
debe considerarse en la clausula un evento de sencilla comprobacion, como la
presentacion de un escrito solicitando el inicio de la negociacion o el nombramiento
de un mediador, para el inicio del cdmputo de dicho periodo.’* Esto, debido a que
toda persona tiene derecho de acceder a la justicia, por lo que no se podria impedir
indefinidamente que una persona acudiera ante un tribunal, ya sea arbitral o de la
jurisdiccion ordinaria, a resolver una disputa. Ademas, como fue analizado en su
oportunidad, la mayoria de los métodos alternos de resolucion de conflictos, son de
participacion voluntaria y, al no ser adjudicativos, no siempre resultan en la resolucion
del conflicto. Por lo que, aunque una parte se obligue a acudir a un negociacion, por
ejemplo, previo a iniciar un procedimiento arbitral, su obligacion solo se extiende a
participar de la negociacion y no a arribar una resolucion como resultado de esa
negociacion. Al considerar un plazo como requisito previo al arbitraje, se entiende que
la obligacion de acudir a los métodos alternos debe cumplirse dentro del plazo y, una
vez finalizado este procedimiento y transcurrido tal periodo, sin que existiera una

solucion adecuada de la disputa, entonces podra entablarse un arbitraje.

En ese sentido, puede considerarse que la clausula escalonada impone que, como

condicion previa para iniciar un arbitraje, las partes acudan a una negociacion,

conciliacion o mediacion; y, unicamente en el caso que estas no resulten en una

Gonzalo Cordero, Arce. “Clausulas arbitrales en contratos internacionales. Aspectos practicos”, Revista Chilena de

Derecho, volumen 34, numero 1, Chile, 2007, Pontificia Universidad Catélica de Chile, disponibilidad y acceso:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000100006, Op. cit.

International Bar Association, 6p. cit., pags. 31y 32.
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adecuada solucién al conflicto, se entendera cumplida la condicién y las partes se

encontraran libres para entablar un arbitraje.

4.5. Clausulas asimétricas

Una clausula asimétrica o unilateral es aquella que le reconoce solamente a una de las
partes ciertos derechos que superan a los de la otra parte. Estas clausulas son aquellas
que generan obligaciones para las partes que no son perfectamente sinalagme’zticas.625
Generalmente, este tipo de clausulas le confiere a una de los contratantes la oportunidad
de acudir a varios foros para resolver la disputa.®”® En la practica, la mayoria de las
clausulas asimétricas designan al arbitraje como método de resolucién de conflictos, pero
una de las partes retiene el derecho de acudir a cortes nacionales. Con menor frecuencia
las clausulas asimétricas remiten a las cortes nacionales, reteniendo una de las partes el

derecho de acudir al arbitraje.®®’

La validez de este tipo de clausulas depende de su contenido. En algunos casos, la
asimetria de los derechos que confiere la clausula es una consecuencia del caracter de
la relacién juridica que subyace al acuerdo arbitral, debido a que una de las partes
requiere de una mayor proteccién legal. Por ejemplo, este tipo de clausulas generalmente
son utilizadas en transacciones financieras en las que el prestamista busca contar con la
mayor cantidad de opciones para asegurar el pago de lo que se le adeude. Por el
contrario, existen circunstancias en que la asimetria de la clausula arbitral puede resultar
en la invalidez o inejecutabilidad de la clausula arbitral.®® La practica de los tribunales
nacionales se encuentra dividida en cuanto al tema de validez de este tipo de clausulas.
En algunas circunstancias, se les ha reconocido validez con base en el principio de

autonomia de la voluntad de las partes o porque el nivel de asimetria no ameritaba la

625 Aizenstatd, Alexander, “Las clausulas asimétricas del arbitraje”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad

Francisco Marroquin, volumen 25, nimero 23, Guatemala, 2007, Universidad Francisco Marroquin, pag. 25.
626 Girsberger, Daniel y Nathalie Voser. Op. cit., pag. 69.

Friedland, Paul D., Arbitration Clauses for International Contracts, Estados Unidos de América, JurisNet, LLC, 2007,
segunda edicion, pag. 115.
628 Kurkela, Matti S. y otros. Op. cit., pags. 24 y 25.
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invalidacion del acuerdo arbitral. En otras circunstancias, se ha determinado la invalidez

de las clausulas asimétricas porque vulneran el principio de igualdad de las partes.®?

En la negociacion de una clausula arbitral, asi como en cualquier otro negocio juridico,
debe tenerse en mente que para ambas partes deben resultar derechos y obligaciones
equilibradas. De lo contario, al ser abusivos los términos del acuerdo arbitral, este puede
resultar invalido, ya sea porque asi lo resuelva el propio tribunal arbitral o un tribunal de
jurisdiccion ordinaria o, si se hubiera llevado a cabo el procedimiento arbitral, resultar en

la nulidad del laudo arbitral que se dicte con base en una clausula asimétrica.

4.6. Clausulas patolégicas

Se denominan acuerdos arbitrales patolégicos aquellos que, por adolecer de algun
defecto, impiden el desarrollo normal del arbitraje.®* Son aquellas que por sus términos
son ininteligibles, inconsistentes o inoperables®'y que impiden que el acuerdo arbitral
cumpla con sus funciones de determinar la incompetencia del tribunal arbitral, reconocer
la competencia del tribunal arbitral y otorgarle jurisdiccion, y establecer un procedimiento
eficiente que resulte en un laudo que pueda ser ejecutable.632 Las patologias pueden
resultar de un sinnumero de causas, pero generalmente resultan de una redaccion

descuidada y una consideracién inapropiada de los términos de la clausula arbitral %%

Las clausulas patoldgicas pueden resultar en dos consecuencias para el acuerdo arbitral.
La primera es que este resultara invalido, por la gravedad de la deficiencia que presenta,
por ejemplo, en el caso que no existiera constancia por escrito o no se estableciera la

obligacion de arbitrar. O el acuerdo arbitral podria resultar en un defecto que fuera

629 Girsberger, Daniel y Nathalie Voser. Op. cit., pags. 69 y 70; Kluwer Arbitration Blog, Deyan Dragiev, Wolters Kluwer,

French Court of Cassation Confirms Invalidity of Unilateral (Asymmetrical) Jurisdiction Clauses, 2015, disponibilidad y
acceso: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2015/05/21/french-court-of-cassation-confirms-invalidity-of-
unilateral-asymmetrical-jurisdiction-clauses/, fecha de consulta: 30 de marzo de 2018.

830 Matheus Lopez, Carlos Alberto, “Tratamiento del convenio arbitral en el derecho de arbitraje peruano”, Anuario de
justicia alternativa: derecho arbitral, op. cit., pag. 142.

631 Monichino, Albert. “Pathological Arbitration Clauses Revisited: Gallaway Allan Cook v Carr”, Asian Dispute Review,
publicacion numero 2, China, 2015, Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC), pag. 97.

832 Sanchez Lorenzo, Sixto A. y otros. Op. cit., pags. 170 y 171.

Klausegger, Christian y otros (Comp.). Austrian Yearbook on International Arbitration 2012, Austria, Manz'sche
Verlags- und Universitatsbuchhandlung, 2012, pag. 3.
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susceptible de convalidaciéon. En ese caso, como minimo, las partes se abren a la
posibilidad de que existan disputas extensas, tanto en el foro arbitral como ante
autoridades jurisdiccionales ordinarias, acerca del significado, alcances o validez de
ciertas disposiciones de la clausula arbitral. Tal es el caso de las clausulas arbitrales

cuyos términos sean contradictorios, ambiguos o no estén lo suficientemente claros.®**

Por tal razon, para garantizar que el acuerdo arbitral podra constituirse en fundamento
de un procedimiento arbitral, asi como que no sera objeto de impugnaciones en cuanto a
su validez, es necesario que las partes tomen el debido cuidado en su redaccién, que
negocien y reflexionen acerca de cada uno de los aspectos relevantes del arbitraje. Del
contenido del acuerdo arbitral, dependera la eficacia del procedimiento arbitral, por lo que
debe considerarse debidamente y redactarse de forma que se adecue a cada caso en

concreto.

Ahora bien, si las partes no contemplan ciertos aspectos dentro de su acuerdo arbitral,
siempre que este cumpla con los requisitos para su validez, sera posible que el tribunal
arbitral, en aplicacién de los cuerpos normativos que resulten aplicables, supla las
deficiencias que dicho acuerdo presente. Para el efecto, debe recordarse que todo
arbitraje existe dentro de un marco juridico, tanto nacional como internacional, en el que
puede fundamentarse el tribunal arbitral para decidir acerca de las cuestiones que las

partes hubieran omitido incluir en su acuerdo arbitral.

634 Moses, Margaret L. Op. cit., pag. 43; Matheus Lépez, Carlos Alberto, “Tratamiento del convenio arbitral en el derecho

de arbitraje Peruano”, Anuario de justicia alternativa: derecho arbitral, ép. cit., pag. 142.
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CAPITULO 5: PRESENTACION, DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS

5.1. Presentacion de resultados

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se puede deducir que los aspectos
sustantivos del arbitraje son todas aquellas cuestiones que deben considerarse en el
acuerdo arbitral para asegurar, no solo su validez, sino el adecuado desenvolvimiento del
proceso arbitral. Como los principales aspectos sustantivos se puede considerar: el
acuerdo para arbitrar disputas, como manifestacion de las partes de su voluntad de
someter disputas a su resolucidon por medio del arbitraje; el alcance del acuerdo, debiendo
entenderse este como la amplitud de la materia de las disputas que las partes deciden
someter al arbitraje; las reglas de sustanciacion del procedimiento, no solo en cuanto a
la posible delegacion de la administracion de un proceso arbitral y la incorporacion de un
reglamento preestablecido, sino cualquier disposicion tendiente a regular la conducta del
procedimiento arbitral, particularmente cuando este sea ad hoc; los arbitros, siendo de
especial relevancia la composicion del tribunal arbitral, el mecanismo para la seleccion
de quienes los integren y las aptitudes que las partes, la entidad nominadora o la
autoridad judicial, en su caso, deberan tener en cuenta al efectuar el nombramiento; la
sede del arbitraje; su idioma y la ley aplicable al acuerdo arbitral, al procedimiento arbitral
y la ley sustantiva.

Para efectos de la presente monografia, se analizaron los reglamentos correspondientes
de las principales instituciones especializadas a nivel mundial y la legislacion de la
materia de ciertos Estados, para identificar la forma en que estos cuerpos normativos
regulan los aspectos sustantivos cuando las partes no hubieran hecho determinacion
especifica en el acuerdo arbitral, con el propdsito de constituirse como una guia que las
partes de una disputa pudieran utilizar al momento de redactar un acuerdo arbitral que

pretenda el sometimiento de una disputa a su resolucion a través del arbitraje.
A continuacion, se presenta el resultado del estudio de los instrumentos empleados, que

consistieron en dos cuadros de cotejo. En el primero de estos, se analizé cada uno de

los aspectos sustantivos, empleando como indicadores: el acuerdo arbitral; el alcance de
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las disputas sometidas al arbitraje; las reglas para la sustanciacion del arbitraje, los
arbitros, su numero, mecanismo de seleccion y aptitudes; la sede del arbitraje; el lenguaje
del arbitraje; la ley aplicable; y, ciertas disposiciones relativas al laudo final. El objeto de
analisis de este primer cuadro fueron las reglas de arbitraje de las siguientes instituciones
especializadas en arbitraje: el Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI, el CIADI, la
Corte Internacional de Arbitraje de la CClI, la LCIA y la CPA. En el segundo cuadro de
cotejo se emplearon las mismas variables, pero se analizo la legislacion arbitral de los
Estados de Guatemala, Peru, México, El Salvador, Colombia, Estados Unidos de América
y el Reino Unido. Asimismo, se hizo una descripcion de las disposiciones relevantes

respecto de los aspectos sustantivos del arbitraje.

5.2. Analisis de resultados

5.2.1. Instituciones internacionales especializadas
A continuacion se hace un analisis las reglas de arbitraje de cada una de las principales
instituciones especializadas en la prestacion de servicios relacionados con el arbitraje.
De cada uno de estos cuerpos normativos, se seleccionaron las normas que contienen
las disposiciones supletorias de cada uno de los aspectos sustantivos del arbitraje. Estas

son las que se describen en los siguientes apartados.

a. Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI)

El Reglamento de Arbitraje de la OMPI contempla dentro de su articulado que un acuerdo
arbitral es aquel en el que las partes deciden someter controversias, presentes o futuras,
a su resolucion por arbitraje. En ese sentido, reconoce como validos y con los mismos
efectos tanto a la clausula arbitral como el acuerdo de sumision.®* Asimismo, al referirse
al tribunal arbitral, expresamente le reconoce a este la facultad de resolver acerca de las
objeciones que realicen las partes sobre la forma, existencia, validez y alcance del
acuerdo arbitral.®*® Ademas, debido a que solamente se constituye como un reglamento

para la sustanciacion de arbitraje, no hace ninguna determinacion sobre de las disputas

635 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Reglamento de arbitraje de la OMPI, ép. cit., art.1.

%% Ibid., art. 36(a).
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que las partes puedan o deban someter al arbitraje, salvo el reconocerle al tribunal arbitral

la facultad exclusiva de resolver las cuestiones que las partes invoquen al respecto.

El Reglamento establece que cuando un arbitraje se someta a administracion del Centro,
aplicando dicho Reglamento, este se debera considerar como parte integrante del
acuerdo arbitral®’ y aplicarse en su totalidad al arbitraje, salvo cuando alguna de sus
disposiciones rifia con una norma de la ley aplicable al arbitraje638; reconociendo la
existencia de normas de orden publico que limitan la autonomia de las partes en la
regulacion del procedimiento arbitral.

Con respecto a los arbitros, el Reglamento regula supletoriamente el numero de arbitros
que deberan decidir la disputa, el mecanismo para su seleccion y ciertas caracteristicas
y aptitudes de las que deberan gozar los arbitros para poder desempefiarse como tal. Por
lo tanto, sus disposiciones, en primera instancia, buscan dar plena validez al acuerdo
entre las partes, establecido en la clausula arbitral, y solo de no pronunciarse acerca de
alguno de estos aspectos, debera aplicarse lo establecido en el Reglamento.

En cuanto al numero de arbitros, establece que, en ausencia de acuerdo entre las partes,
la disputa sera decidida por un solo arbitro. Sin embargo, se le reconoce al Centro la
potestad de determinar un numero de arbitros diferente en caso que las circunstancias

de la disputa lo ameriten.®*

El mecanismo de seleccion tiene una regulacion bastante detallada, considerando la
seleccidon de un arbitro o de un tribunal arbitral compuesto por tres arbitros, en disputas
que impliquen a dos 0 mas partes. En la seleccion de los arbitros, de conformidad con el
Reglamento, prima el derecho de las partes de decidir el método de seleccion,
debiéndose aplicar el método alternativo contemplado por el Reglamento de forma
supletoria. Para el nombramiento de un solo arbitro, el Reglamento establece que este

7 Ibid., art. 2.
%38 Ibid., art. 3(a).
%39 Ibid., art. 14(b).
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debera realizarse en conjunto por las partes.®*° Para el nombramiento de un tribunal
arbitral compuesto por tres arbitros, regula que el demandante, en su demanda, debera
hacer designar a un arbitro y el demandado nominara a otro. Posteriormente, estos dos
arbitros seleccionaran al tercero que se desempefiara como presidente del tribunal.®*' En
caso que en la disputa participaran varios demandantes o demandados y se estableciera
que el tribunal arbitral se compondra de tres arbitros, los demandantes, de forma
conjunta, y los demandados, de la misma forma, deberan realizar la designacion de un

arbitro por cada parte.®*

Para el ejercicio de estas facultades por las partes, el Reglamento establece
determinados plazos. En caso de incumplir con realizar los nombramientos y
nominaciones en los plazos establecidos, el Reglamento contempla la posibilidad que el
Centro proceda a realizar el nombramiento, siguiendo otro procedimiento que este
establece.®*® En caso que las partes no hubieran nombrado al tnico arbitro o los arbitros
nominados por cada una de las partes no hubieran podido nombrar al tercer arbitro, el
Centro preparara una lista de al menos tres candidatos que enviara a ambas partes. Cada
parte procedera a eliminar los candidatos de la lista que no le parezcan y ordenara a los
restantes en su orden de preferencia. Luego, teniendo en cuenta las preferencias de
ambas partes, el Centro procedera a hacer el nombramiento correspondiente. De no ser
posible la designacién mediante este método, las partes autorizan al Centro para que

haga la designacion del arbitro o arbitros sin mas tramite.®*

En cuanto a las aptitudes de las personas que se desempefien como arbitros, las unicas
que impone el Reglamento como esenciales son la imparcialidad y la independencia,
obligando a quienes fueran nominados para ejercer el papel de arbitro a manifestar por
escrito la ausencia de cualquier circunstancia que las pudiera poner en duda o a revelar

las que pudieran existir.®*° Asimismo, la falta de imparcialidad o independencia se

40 1bid., art. 16.

1 Ibid., art. 17(b).

%42 Ibid., art. 18.

%43 Ibid., art. 16(b) y 17(b) y (C).
4 Ibid., art. 19.

5 Ibid., art. 22.
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configura también como un motivo de recusacion de los arbitros que ya hubieren sido
nombrados como tal. ®*® La nacionalidad de los arbitros también se encuentra
contemplada expresamente en el Reglamento. Al respecto establece que debe
respetarse todo acuerdo que con respecto a la nacionalidad de los arbitros realicen las
partes. Ademas, regula que si las partes no hubieran pactado nada al respecto, salvo
circunstancias calificadas, la persona que se desempefie como arbitro unico o como
presidente del tribunal arbitral debera ser de nacionalidad neutra, es decir, distinta que la

que corresponda a ambas partes en disputa.®*’

Al regular la sede arbitral, el Reglamento establece, siguiendo el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, que la seleccion que realicen del lugar para el arbitraje
debera respetarse. En caso estas no la hubieran fijado, esta sera determinada por el
Centro, teniendo en cuenta lo que las partes sefialen al respecto y las circunstancias del
arbitraje y la disputa. No obstante, expresamente acepta que ciertas diligencias y
audiencias podran celebrarse en un lugar distinto al sefialado como sede del arbitraje.®*®

En cuanto a la ley aplicable al arbitraje, se encuentran contemplados los tres conjuntos
de normas que determinan no solo ciertos aspectos de la conducta del procedimiento
arbitral, sino el fundamento que debera aplicar el tribunal arbitral para arribar a su
resolucion final. Como en las disposiciones anteriormente descritas, se hace la salvedad
que el Reglamento contempla de forma supletoria el mecanismo para la determinacion
de la ley aplicable. Si las partes hacen su propia designacion, esta debera ser respetada
por el tribunal arbitral en casi toda circunstancia. Para la ley aplicable al acuerdo arbitral
establece que su validez se determinara de acuerdo con la ley o normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia o la ley aplicable al procedimiento arbitral;
permitiéndole al tribunal arbitral la facultad de hacer esta determinacion a su
conveniencia.®”® La ley aplicable al arbitraje sera la de la sede del arbitraje y solamente
podra aplicarse otra ley cuando lo hayan establecido expresamente las partes y lo permita

%46 Ibid., art. 24(a).
847 Ibid., art. 20.
%48 Ibid., art. 38.
%49 Ibid., art. 61(c).
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la legislaciéon en materia de arbitraje del asiento arbitral.*® Por tltimo, respecto de la ley
aplicable al fondo de la controversia, el tribunal debera decidir con arreglo a lo que las
partes hubieran determinado o, en su defecto, se le faculta para que pueda aplicar
directamente las leyes o normas de derecho que considere aplicable, sin necesidad de
acudir primero a norma de conflicto alguna. El tribunal arbitral tnicamente podra resolver
como amigable componedor o en equidad (el Reglamento hace una distincién entre
ambos, pero sin explicar lo que implica cada una de estas opciones) solo si las partes lo
autorizan expresamente.®®' Cabe mencionar también que el Reglamento reconoce la
practica comun de incorporar la eleccion de ley aplicable en una clausula distinta que la

que acuerda el arbitraje en el contrato que subyazca al acuerdo arbitral.?*?

El lenguaje del arbitraje debera ser el que establezcan las partes o, en su defecto, el del
acuerdo arbitral, salvo que las circunstancias del arbitraje o por solicitud de las partes sea
mas conveniente otro idioma. Es importante mencionar que la facultad de determinar el
lenguaje se le reconoce al tribunal arbitral y no al Centro, como sucede en el caso de la

determinacién del asiento arbitral.®®?

Por ultimo, con respecto al laudo final, el Reglamento indica que este se considera dictado
en la sede del arbitraje (disposicion relevante para una eventual ejecucién).®®* Asimismo,
establece que las partes, al decidir sustanciar el arbitraje de conformidad con el
Reglamento, se comprometen a cumplirlo y renuncian a su derecho de impugnar el laudo
ante cualquier autoridad judicial, siempre que dicha renuncia sea valida de acuerdo con

la lex arbitri.®®®

Ahora bien, la normativa establecida en el Reglamento de Arbitraje Acelerado de la OMPI,
en lineas generales, es bastante similar al establecido en el Reglamento de Arbitraje

%0 1pid., art. 61(b).
7 Ibid., art. 61(a).
%2 1bid., art. 9(iii).
%3 Ibid., art. 39.
%4 Ibid., art. 38(c).
%% Ibid., art. 66(a).
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regular. En lo referente al acuerdo arbitral®®, alcance del acuerdo, reglas para su

sustanciacion®’, sede del arbitraje®® 659 660

, lenguaje del arbitraje™™”, ley aplicable®™" y laudo
arbitral®®', son casi idénticas sus disposiciones. La Unica diferencia sustancial que
presenta es en la regulacion relativa al numero y mecanismo de seleccion de los arbitros.
Segun este Reglamento de Arbitraje Acelerado, el tribunal arbitral siempre debera constar
solamente de un arbitro nominado por las partes. Si las partes no nhombran al arbitro,
procedera a hacerlo el Centro, de acuerdo con el mecanismo de la lista que también se
encuentra en el Reglamento de Arbitraje y fue descrito con anterioridad. Si no fuere
posible nombrar al arbitro de este modo, se faculta al Centro para que haga la
designacion directamente y sin mas tramite. Debido a que se busca un arbitraje mas agil
con este Reglamento de Arbitraje Acelerado, también los plazos para efectuar el
nombramiento de los arbitros se contemplan de forma reducida, en comparacién con los
establecidos en el Reglamento de Arbitraje regular.®®> Cabe mencionar que las aptitudes
y caracteristicas de los arbitros (nacionalidad, imparcialidad e independencia) también se
encuentra reguladas de la misma forma en el Reglamento de Arbitraje Acelerado que en

el Reglamento de Arbitraje regular.®®®

b. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

(CIADI)
Para analizar la regulacion con la que cuenta el CIADI acerca del arbitraje es necesario
estudiar la Convencién de Washington de 1965 y los Reglamentos con los que cuenta
esta institucion, mismos que contienen ciertas regulaciones acerca de como debe
sustanciarse un procedimiento arbitral administrado por esta institucion. Los reglamentos

son: Reglamento Administrativo y Financiero, Reglas Procesales Aplicables a la

656 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Reglamento de arbitraje acelerado de la OMPI, vigente desde el

1 de junio de 2014, art. 1y 30(a)
7 Ibid., arts. 2 y 3(a)

%% Ibid., art. 32.

%% Ibid., art. 33.

%0 1pid., arts. 9(iii) y 55.

%7 Ipid., arts. 32(c), 57(b) y 59(a).
%2 Ipid., art. 14.

%3 Ibid., arts. 15, 17 y 19(a)
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Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje (Reglas de Iniciacion) y

Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje).

Debido a su origen, el CIADI es una institucion de Derecho Internacional Publico. Por
consiguiente, teniendo también en cuenta la materia especializada sobre la que versan
los procedimientos que someten para su resolucion a través de un arbitraje en CIADI, al
amparo de la Convencion de Washington de 1965 (solamente arbitrajes en materia de
inversion), es necesario hacer notar que el procedimiento arbitral tiene ciertas
particularidades que lo distinguen de cualquier otro arbitraje administrado tanto por

entidades nacionales como internacionales.

La primera de estas distinciones se evidencia en el hecho que, para dar inicio a un
procedimiento ante el CIADI, no es necesaria la conclusién de un acuerdo arbitral,
entendido este en el sentido tradicional. La Convencion de Washington de 1965 establece
que el CIADI tendra jurisdiccion sobre diferencias que surjan entre una entidad publica
de un Estado Contratante y un nacional de otro Estado Contratante y que tenga que ver
directamente con una inversion, habiendo ambas partes prestado consentimiento para
que la disputa se resuelva por medio de un arbitraje.664 Sin embargo, a pesar que dicha
Convencidén si impone el requisito del consentimiento prestado por ambas partes, no
establece una forma especifica en la que este deba expresarse o hacerse constar, mas
que el requisito de constancia por escrito. Por lo tanto, este puede darse de muchas
formas. Por ejemplo, puede un Estado receptor de inversiones expresar su
consentimiento a arbitrar las disputas que pudieran surgir en la legislacién sobre
promocién de inversiones (un tratado bilateral en materia de inversiones, por ejemplo) y
el inversionista puede hacerlo aceptando por escrito la oferta de arbitraje.®®®> Al momento
de presentar la solicitud para la iniciacién de un procedimiento arbitral, debe indicarse la
fecha en que ambas partes expresaron su consentimiento y acompafar los documentos

que lo contengan. Asimismo, en esta solicitud deben comprobarse los requisitos de

64 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.

cit., art. 25.

%% Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccidon y Fomento, Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, 1965, parr. 43.
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nacionalidad y comprobar que la diferencia objeto del arbitraje es de naturaleza juridica
y surge directamente de una inversion.®®® Adicionalmente, puede el solicitante describir
si las partes hubieran convenido algo relativo al tribunal arbitral y el mecanismo de
designacion o cualquier otro aspecto relacionado con el procedimiento que las partes
estuvieran en la libertad de acordar.®®” En ese sentido y para este arbitraje en particular,
puede considerarse que el conjunto de los documentos contentivos del consentimiento
de las partes conforman el acuerdo arbitral que resulta en la obligacion de acudir a dicho

mecanismo de solucidon de controversias.

Como se menciono al inicio de este apartado, la Convencion de Washington de 1965,
ademas de varios Reglamentos emitidos por el CIADI, conforman el marco legal para la
sustanciacion del procedimiento arbitral. Ademas, la Convencién le reconoce
expresamente al tribunal arbitral la facultad de resolver cualquier cuestion de
procedimiento que no se encontrara determinada por la propia Convencion, las Reglas

de Arbitraje o lo acordado por las partes para el procedimiento.®®

Con respecto a los arbitros, la Convencion establece que el tribunal arbitral debera
conformarse por un solo arbitro o por un numero impar de arbitros, de conformidad con
lo que designen las partes, asi como también les reconoce la libertad de determinar la
forma de su nombramiento. De no ponerse de acuerdo las partes (las Reglas de Arbitraje
regulan un procedimiento para que las partes puedan ponerse de acuerdo acerca de la

) 669

conformacién del tribunal arbitral)™, la Convencion regula que el tribunal arbitral se

conformara por tres arbitros, designados uno por cada parte y el tercero de comun

acuerdo entre estas (las Reglas de Arbitraje también establecen el procedimiento para el

670
)

nombramiento de los tres arbitros®’°).6” Si las partes no procedieran a la designacion del

666 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglas

Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje (Reglas de Iniciacion), regla 2.
7 Ibid., regla 3.

%8 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 44.

669 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), regla 2.

670 Ibid., regla 3.

671 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 37.
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tribunal en el plazo que las partes hubieran acordado o, en su defecto, en el plazo
supletorio establecido, el Presidente del Consejo Administrativo, a solicitud cualquiera de
las partes, y previa consulta a estas, procedera a realizar los nombramientos que se

encuentren pendientes.®’

El Secretario General, dentro de sus funciones, tiene el registro y mantenimiento de las
Listas de Conciliadores y de Arbitros.®”® De acuerdo con la Convencién, los Estados
Contratantes y el Presidente del Consejo Administrativo del CIADI seran quienes
nominen a las personas que pasaran a integrar estas listas de arbitros.®”* Estas Listas
son de gran importancia, pues las personas que se encuentran nombradas en ellas son
quienes podran desempefiarse como arbitros de un procedimiento arbitral administrado
por CIADI. Aunque a las partes también se les reconoce la facultad de nombrar a un

arbitro que no forma parte de la Lista®”®

, para poder desempefiarse como tal, debe cumplir
con los requisitos que establece la Convencion para poder integrar la Lista, es decir que
debe gozar de consideracion moral, ser de reconocida competencia en el derecho, el
comercio, la industria o las finanzas e inspirar confianza en su imparcialidad de juicio.676
La falta de alguna de estas aptitudes en uno de los arbitros se constituye en una causal
para solicitar su recusacion.®”’ Ademas, debido a la naturaleza internacional de la
disputa, la nacionalidad de los arbitros juega un papel decisivo en su seleccién como
tales. La Convencion expresamente establece que la mayoria de los arbitros no podra
tener la nacionalidad de ninguno de las dos partes en la disputa, salvo en el caso que las
partes hubieran hecho la designacion, de comun acuerdo, ya sea que se trate de un solo
arbitro o de un tribunal arbitral.®”® Por tltimo, con respecto al nombramiento y calidades

de los arbitros, cabe mencionar que la Convencion establece reglas para la integracion

672 Ibid., art. 38; Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,

Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), 6p. cit., regla 4.

673 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento
Administrativo y Financiero, regla 21.

674 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 13.

678 Ipid., art. 40.
678 Ibid., art. 14(1).
77 Ipid., art. 57.

678 Ibid., art. 39; Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), 6p. cit., regla 1.
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del tribunal arbitral cuando es el Presidente del Consejo Administrativo quien realiza el o
los nombramientos. Por ejemplo, cuando este haga la designacién de los arbitros, debera
hacerlo obligatoriamente de entre las personas nombradas en la Lista de arbitros y no
podran ser nacionales de ninguno de los Estados que estén representados en la

disputa.®”

Otra de las principales particularidades que presenta un arbitraje ante el CIADI es que, al
ser este un procedimiento verdaderamente desnacionalizado, la sede arbitral no tiene
ninguna relevancia para el procedimiento arbitral. El procedimiento es unica y
exclusivamente regulado por la Convencion de Washington de 1965, las reglas de
arbitraje del CIADI, las disposiciones de las partes y las del tribunal arbitral, por lo que la
ley en materia de arbitraje del Estado que se constituya como sede del arbitraje no
produce ningun efecto juridico sobre el procedimiento. Por lo tanto, en un arbitraje de
CIADI, puede hablarse de un lugar del arbitraje, pero no de un asiento arbitral como tal,
y este puede establecerse practicamente en cualquier lugar.®®

Una vez es conformado el tribunal arbitral, las Reglas de Arbitraje del CIADI contemplan
la posibilidad de que el presidente del tribunal arbitral se entreviste con las partes para
procurar avenirlas sobre aspectos relevantes del proceso arbitral, entre los que se
encuentra el lenguaje del arbitraje.®®' El lenguaje del arbitraje debe ser determinado por
las partes de entre los idiomas oficiales del CIADI que son el espaiiol, el francés y el
inglés.®® Las partes pueden convenir que el procedimiento arbitral se lleve a cabo en
mas de un idioma, siempre que uno de estos sea uno de los oficiales del CIADI.

Asimismo, si las partes no pudieran ponerse de acuerdo con un solo idioma, podran

679 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.

cit., art. 38 y 40.
%% Ipid., arts. 62 y 63.

681 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), op. cit., regla 20.

682 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento
Administrativo y Financiero, 6p. cit., regla 34.
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también cada una escoger uno de los oficiales, para que el procedimiento se sustancie

en los dos idiomas oficiales que estas elijan.®®

En cuanto a la ley aplicable, la Convencidén de Washington de 1965 solo hace referencia
a la ley aplicable al fondo de la controversia. Al respecto, regula que, salvo acuerdo de
las partes, el tribunal arbitral aplicara la legislacion del Estado que sea parte de la
diferencia, incluyendo las normas de derecho internacional privado (normas de conflicto
de leyes) y las de derecho internacional que resulten aplicables. Asimismo, faculta a las
partes a poder determinar que el arbitraje sea resuelto de acuerdo a la equidad, si asi lo

establecieran expresamente.®®*

Por ultimo, respecto al laudo arbitral, cabe hacer notar dos circunstancias importantes
que resultan de las caracteristicas propias del arbitraje de CIADI y de los aspectos
sustantivos de este. Primero, la Convencion establece como medio de impugnacion del
laudo la anulacion. Esta puede ser solicitada por cualquiera de las partes, fundamentada
en las causas que expresamente establece la Convencidon. De estas causas, varias
resultan directamente de los aspectos sustantivos del arbitraje.®® Y segundo, debido a
que el arbitraje de CIADI no tiene una nacionalidad, la Convencion de Washington de
1965 establece el régimen de ejecucion de los laudos finales, regulando que todo Estado
Contratante tiene la obligacion de dar efectivo cumplimiento a lo resuelto por el tribunal
arbitral y debera ejecutar en su territorio las obligaciones impuestas por el laudo, como si
se tratara de una sentencia firme dictada por un tribunal de jurisdiccion ordinaria en el

territorio de dicho Estado.?®

El CIADI también cuenta con el Reglamento del Mecanismo Complementario para la
administracion de procedimientos por el Secretariado del Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias Relativas a Inversiones autoriza al Secretariado del CIADI a administrar

683 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglas

Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), op. cit., regla 22.

684 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 42.

%85 Ibid., art. 52(a), (c) y (d).
%% 1bid., art. 54(1).
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cierta categoria de procedimientos fuera del ambito de aplicacion de la Convencién de
Washington de 1965. Para efectos de la presente monografia, interesa que este
Mecanismo Complementario permite al Secretariado administrar arbitrajes sobre
diferencias relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales no sea un
Estado Contratante o un nacional de un Estado Contratante; y arbitrajes entre partes, de
las cuales al menos una sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado
Contratante, para resolver disputas que no provengan directamente de una inversion,
siempre que dicha transaccién no sea una transaccién comercial ordinaria.®®” Cabe
resaltar que el procedimiento arbitral que regula el Reglamento de Arbitraje del
Mecanismo Complementario es, en gran medida, distinto al regulado en la Convencion
de Washington de 1965, debido a que el Reglamento expresamente establece que los
procedimientos que administre el Secretariado por virtud de dicho Reglamento se
encuentran fuera del ambito de aplicacion de la Convencién. Por lo tanto, estos
procedimientos no gozan de la desnacionalizacion del procedimiento arbitral regulado en
dicha Convencion, aunque existan algunas similitudes en la forma en que se tramita el

proceso.%%®

Para que las partes de una controversia puedan acceder a un arbitraje de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario del CIADI, debe solicitarse la
aprobacion del Secretario General del CIADI del acuerdo arbitral en que se delegue la
administracion del procedimiento arbitral, ya sea de una controversia presente o futura.
Dicha aprobacion se hara constar en el acuerdo y en un Registro que lleva el
Secretariado.®® Posteriormente, para iniciar el procedimiento arbitral, al igual que en el
arbitraje establecido en la Convencion de Washington de 1965, es necesario enviar una
solicitud al Secretariado, en la que se indique cual es el acuerdo arbitral y se haga constar

la autorizacidn previamente obtenida de dicho 6rgano, asi como los acuerdos a los que

687 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento del

Mecanismo Complementario para la administracion de procedimientos por el Secretariado del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, op. cit. arts. 2y 4(2) y (3).

%% Ibid., art. 3.
%89 Ibid., art. 4(1) y (6).
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hubieran podido arribar las partes acerca de la forma en la que se tramitara el

procedimiento arbitral.®®

Un arbitraje que se someta al procedimiento arbitral del Mecanismo Complementario del
CIADI se encuentra regulado principalmente por el Reglamento de dicho Mecanismo y
por el Reglamento de Arbitraje de este. Sin embargo, si alguna disposicion de la ley
aplicable al arbitraje de la sede del arbitraje es de observacion obligatoria y rifie con
alguna disposicion del Reglamento, las partes y el tribunal arbitral deberan cefiirse a esta
ley, para asegurar la efectividad del procedimiento arbitral.®®' Esta disposicion del
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario es suficiente para poner en
evidencia la magnitud de la diferencia entre este arbitraje y el contemplado en la
Convencién de Washington de 1965. Sin embargo, el Reglamento de Arbitraje reconoce
al tribunal la facultad de determinar las cuestiones de procedimiento que no se
encuentren contempladas en el mismo y que no hayan sido sujeto de acuerdo expreso

por las partes.®%

En cuanto al numero y seleccién de los arbitros, el procedimiento es casi idéntico al
establecido en la Convencion de Washington de 1965. A falta de acuerdo expreso, el
tribunal arbitral debera conformarse por tres arbitros, debiendo nombrar cada una de las
partes a un arbitro y de comun acuerdo al tercero, que se desempeinara como presidente.
Si asi lo acordaren, podra encomendarse la resolucion de la disputa a un solo arbitro o
un tribunal arbitral compuesto por un numero impar de arbitros. Las partes cuentan con
un plazo para la constitucion del tribunal; de lo contrario, debera realizar el nombramiento

de los arbitros el Presidente del Consejo Administrativo.®®

Para el caso que no hubiera acuerdo de las partes en el mecanismo de nombramiento

de los arbitros ni el numero de estos que conformara el tribunal arbitral, debera

6% Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de

Arbitraje (Mecanismo Complementario), art. 2.
" Ibid., art. 1.

%% Ibid., art. 35.

%% Ibid., art. 6.
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constituirse de acuerdo con el siguiente procedimiento. Una de las partes debera remitir
a la otra una comunicacion por escrito en la que designe a dos personas, identificando a
una de ellas, de nacionalidad neutra, como el arbitro nombrado por esta y la otra como el
arbitro que propone para que se desempefie como presidente. La otra parte debera
responder designando a su propio arbitro y aceptara el nombramiento del propuesto
como presidente o hara una contra propuesta. Posteriormente, la parte que inicié el
procedimiento de conformacién del tribunal debera comunicar a la otra si acepta el
nombramiento del arbitro que se le propone como presidente.®® En caso no lograran
ponerse de acuerdo para el nombramiento de cualquiera de estos arbitros, el Presidente
del Consejo Administrativo realizara la designacion, previa consulta a ambas partes, si

fuera posible.®*

También en el caso de las aptitudes requeridas a los arbitros, las disposiciones del
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario son bastante parecidas a las
establecidas en el Convenio de Washington y sus Reglas de Arbitraje, con una marcada
diferencia. Mientras que para arbitrajes que se lleven a cabo de acuerdo con sus
disposiciones existen las Listas de Arbitros, que obligan al Presidente del Consejo
Administrativo a elegir de entre las personas ahi designadas y cuya utilizacion se sugiere
a las partes, esto no sucede en el Mecanismo Complementario. Por lo demas, los
requisitos que se imponen para que una persona pueda desempefiarse como arbitro son
casi los mismos. El Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario establece
como requisitos para ser arbitro el ser de elevado caracter moral, reconocida
competencia en el campo del derecho, comercio o finanzas, al igual que la Convencion
de Washington de 1965°°. Sin embargo, cabe mencionar que el Reglamento de Arbitraje
del Mecanismo Complementario requiere que las partes puedan confiar que la persona
ejercera un criterio independiente, que difiere del requisito de “plena confianza en su

imparcialidad de juicio” de la Convencién.®®” Debe recordarse que, de acuerdo a lo

89 Ipid., art. 9.
89 Jpid., art. 10
8% Ipid., art. 8.

%97 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 14(1).
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expresado en un capitulo anterior, la independencia es un criterio objetivo, que se refiere
a la relacién del arbitro con las partes, mientras que la imparcialidad es un criterio
subjetivo, que se refiere a que el arbitro no debe tener interés personal en la disputa. En
cuanto a la nacionalidad de los arbitros, la disposicion del Reglamento de Arbitraje del
Mecanismo Complementario®® es idéntica a la de la Convencién de Washington de
1965°%°, desarrollada por las Reglas de Arbitraje’®, que se describié con anterioridad.
Asimismo, el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario establece la
posibilidad de instar la recusacion de un arbitro que no cumpla con los requisitos

sefialados para desempefiarse como tal.”’

Debido a que el arbitraje contemplado en el Mecanismo Complementario no es
desnacionalizado, todos los procedimientos arbitrales que se lleven a cabo de acuerdo a
sus disposiciones cuentan con una sede arbitral. De acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje del Mecanismo Complementario, solamente los Estados Contratantes de la
Convencién de Nueva York de 1958 pueden constituirse como sede de uno de estos
procedimientos arbitrales.’® Esta disposicion es necesaria debido a que el régimen de
ejecucion establecido en la Convencion de Washington de 1965 no es aplicable a los
laudos emitidos en un arbitraje celebrado de acuerdo al Mecanismo Complementario. De
esta manera, se asegura la posibilidad de ejecutar el laudo arbitral emitido en los demas
Estados Contratantes de la Convencién de Nueva York de 1958. Esta disposicion
también tiene consecuencias importantes en la sustanciacion del arbitraje,
particularmente en el caso de la ley aplicable, mismas que se detallan mas adelante.
También en lo referente al asiento arbitral, el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario faculta al tribunal arbitral para que este sea el que determine cual es la
sede del arbitraje, previa consulta a las partes y al Secretariado; asi como permite que

6% Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de

Arbitraje (Mecanismo Complementario), ép. cit., art. 7.

%99 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 39.

700 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), op. cit., regla 1(3)(4).

o1 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de
Arbitraje (Mecanismo Complementario), ép. cit., art. 15.

92 Ipid., art. 19.
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ciertas diligencias y audiencias del procedimiento arbitral se lleven a cabo en un sitio

distinto a la sede del arbitraje.”®

El Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI establece que ciertas
disposiciones del Reglamento Administrativo y Financiero de la Convencion de
Washington de 1965 seran aplicables también al arbitraje segun el Reglamento de dicho
Mecanismo.”® Entre estas disposiciones se encuentra la que establece los idiomas
oficiales del CIADI.”® En ese sentido, las partes cuentan con la libertad de elegir el idioma
que se utilizara durante el transcurso del procedimiento. ldealmente, elegiran uno de
estos idiomas oficiales, pues si deciden designar otro idioma que no sea de los oficiales,
el arbitraje debera sustanciarse también en uno de estos y deberan contar con
autorizacion del Secretariado para el efecto.’® Al igual que en el arbitraje segun el
Convenio de Washington, el presidente del tribunal arbitral se encuentra facultado para
solicitar a las partes reunirse tan pronto sea conformado el mismo para definir ciertos

aspectos del arbitraje, entre los que se encuentra el idioma.””’

En lo referente a la ley aplicable al arbitraje, el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo
Complementario contempla una norma supletoria para el caso en que las partes no
designaran un conjunto de normas aplicable al fondo del asunto. Si se diera tal
circunstancia, el tribunal arbitral debera hacer la determinacién empleando el método
indirecto; es decir, debera primero determinar las normas de conflicto que considere
aplicables para posteriormente establecer la ley aplicable. Al igual que la disposicion
pertinente de la Convencién de Washington de 1965’ el Reglamento de Arbitraje del
Mecanismo Complementario también establece la posibilidad que el tribunal arbitral

%3 Ipid., art. 20.

o4 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento del
Mecanismo Complementario para la administracion de procedimientos por el Secretariado del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, op. cit., art. 5.

705 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento
Administrativo y Financiero, op. cit., regla 34(1).

706 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de
Arbitraje (Mecanismo Complementario), ép. cit., art. 30.

7 Ibid., art. 28.

798 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, 6p.
cit., art. 42(1) y (3).
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aplique el derecho internacional que considere aplicable, asi como de resolver conforme

a los principios de equidad, en caso asi lo hubieran facultado expresamente las partes.’®

Ahora bien, el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario no establece
nada respecto de cual es la ley adjetiva ni la ley aplicable al acuerdo arbitral que debera
aplicar el tribunal arbitral en ausencia de determinacion expresa de las partes. Sin
embargo, debido a que la sede del arbitraje debe ser un Estado Parte de la Convencion
de Nueva York de 1958, el contenido de dicho instrumento es relevante en la
determinacién de estos dos conjuntos de normas. Como ya se analiz6, la Convencién de
Nueva York de 1958 incorpora el principio de territorialidad, en cuanto a que establece
que la ley aplicable al regimen de validez del laudo y del acuerdo arbitral, a falta de
acuerdo expreso de las partes sera la ley del lugar en donde se haya llevado a cabo el

procedimiento arbitral”'° 7”

y donde hubiera sido dictado el laudo’ ', que, de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario, sera el lugar o la sede del
arbitraje.”'? Por lo tanto, para asegurar la ejecutabilidad del laudo que eventualmente
vaya a ser dictado, debe aplicarse la ley del Estado que se haya establecido como sede

del arbitraje, tanto al acuerdo arbitral, como a la conducta del procedimiento arbitral.

c. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional

Todo procedimiento arbitral sometido a la administracion de la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI se debe sustanciar de acuerdo con las disposiciones del Reglamento
de Arbitraje de la CCl. Dicho Reglamento no define qué se entiende por acuerdo arbitral,
solo refiere que el mismo debe acompanarse a la solicitud por el demandante al iniciar el
procedimiento arbitral.”” Respecto de la impugnacién de la validez del acuerdo arbitral
por alguna de las partes al inicio del procedimiento arbitral, el Reglamento establece que

709 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de

Arbitraje (Mecanismo Complementario), 6p. cit., art. 54.

"9 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, op. cit., art. V(1)(d).
" Ibid., art. V(1)(a).

2 Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Reglamento de
Arbitraje (Mecanismo Complementario), ép. cit., art. 20(3).

"3 Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 6p cit., art.

4(3)(e).
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sera el tribunal arbitral el que se pronuncie al respecto. Sin embargo, también existe la
posibilidad que el Secretario General remita el asunto para que sea determinado prima
facie por la Corte, la que decidira si existe suficiente mérito para continuar con el arbitraje,
sin que esa decision prejuzgue la admisibilidad o fundamento de las excepciones que
hubieran planteado las partes. Es decir que la Corte solo tomara la decisién de depurar
los procesos en los que resulte obvia la falta de existencia del acuerdo arbitral, por
ejemplo, pero sera el tribunal, de conformidad con el principio de competence-
competence, el que se pronuncie acerca de su propia competencia y la validez de la

clausula arbitral.”"

Las partes de un acuerdo arbitral, al decidir incorporar el Reglamento de Arbitraje de la
CCI como la normativa que regule la sustanciacion del arbitraje, aceptan que este sea
administrado por la Corte Internacional de la CCI.”"® Asimismo, las partes admiten que
las disposiciones del Reglamento prevalezcan sobre los acuerdos alcanzados en el
convenio arbitral, en caso de existir alguna contradiccién.”'® El propésito final del
Reglamento es garantizar la ejecucion del laudo, por lo que cualquier cuestién que no se
encuentre prevista en su articulado debera ser resuelta por el tribunal arbitral o la Corte

en ese sentido.”"”

En cuanto a la conformacion del tribunal arbitral, el Reglamento solamente permite que
las partes dispongan que las disputas sean resueltas por un arbitro o un tribunal
compuesto por tres arbitros. En el caso que estas no hubieran acordado el numero de
arbitros, la controversia sera resuelta por un solo arbitro, conservando la Corte el derecho
de determinar, de acuerdo con las circunstancias, si se debera integrar un tribunal de tres
arbitros.”'® Para designar a los arbitros, si la disputa fuera a ser resuelta por un solo
arbitro, las partes podran nombrarlo de comun acuerdo. Si el tribunal se debiera

conformar por tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y la Corte nombrara al tercero

"% Ibid., art. 6(3), (4) y (5).
5 Ibid., art. 6(1) y (2).

8 Ibid., art. 30(1).

"7 Ibid., art. 42.

"8 Ibid., art. 12(1) y (2).
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que desempeniara el rol de presidente del tribunal, salvo que las partes hayan designado
algun otro mecanismo para su designacion. Siempre que las partes no nombraren a los
arbitros que les correspondiera o no pudieran ponerse de acuerdo en la designacion
conjunta de uno de estos, la Corte sera la que realice la designacién.”*® Cuando la Corte
deba realizar una designacion, debera solicitar propuestas de personas idéneas a un
Comité Nacional o Grupo de la CClI (estos son 6rganos de la CCIl que existen en varios
Estados en los que tiene representacion; lo que pretende garantizar que, en cualquier
Estado que se constituya como sede del arbitraje’®, la Corte pueda hacer la designacion
de personas que tengan las aptitudes necesarias para desempenarse arbitros). La Corte
también tendra la facultad de hacer la designacion de forma directa en casos muy
puntuales, establecidos en el Reglamento, por ejemplo, cuando una o mas partes del

arbitraje sea un Estado o una entidad estatal.”®’

Como aptitudes necesarias para poder designar a una persona como arbitro se
mencionan la imparcialidad y la independencia, debiendo declarar quienes hayan sido
designados, previo a su confirmacion, su aceptacion, disponibilidad, imparcialidad e
independencia.’?* Ademas, salvo alguna disposicion de las partes, otras caracteristicas
que tendra que tomar en cuenta la Corte en la designacion de los arbitros sera la
nacionalidad, residencia y cualquier otra relacion que pudiera tener la persona con los
Estados a los que pertenecen como nacionales las partes en disputa; debiendo nombrar
como presidente del tribunal arbitral o0 a quien vaya a actuar como unico arbitro a una
persona que sea de nacionalidad neutra, salvo circunstancias muy calificadas.” La falta
de alguna de estas caracteristicas o aptitudes en alguno de los arbitros resulta en la
posibilidad de una recusacion por alguna de las partes.”®

"9 Ibid., art. 12(3), (4), (5) y (12).
720 Vargas Aviles, Francisco. El Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, Chile, Editorial Juridica de Chile,
1979, pags. 16 y 17.

2! Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, ép cit., art.
3232(3) y (4).
Ibid., art. 11.
™ Ibid., art. 13(1) y (5).
% Ibid., art. 14.
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El Reglamento de Arbitraje de la CCl estipula que sera facultad de la Corte el determinar,
a falta de acuerdo de las partes, la sede del arbitraje; pudiendo el tribunal arbitral realizar
diligencias y audiencias en un lugar distinto al asiento arbitral, salvo disposicion en
contrario.”® Por otro lado, la determinacién del lenguaje del arbitraje se le reconoce como
facultad al tribunal arbitral, debiendo tomar en cuenta, para el efecto, las circunstancias

gue se consideren pertinentes, como lo seria el idioma del contrato subyacente.726

En lo que respecta a la ley aplicable al arbitraje, el Reglamento cuenta con disposiciones
para regular la determinacion de la ley procedimental y la ley sustantiva por el tribunal
arbitral, a falta de acuerdo de las partes en el acuerdo arbitral. Tanto en el caso de la lex

arbitri’?’

, como la lex causae’®, el Reglamento permite que el tribunal arbitral determine
directamente las normas juridicas que considere aplicables. La distincién entre la frase
normas juridicas y el uso de la palabra ley es importante debido a que le confiere mas
libertad al tribunal arbitral en cuanto a que no necesariamente debe limitar su
determinacién del derecho aplicable al sistema legal de un Estado en particular; y, para
el caso de la ley sustantiva, también obliga al tribunal arbitral a considerar los usos
comerciales que resultaren pertinentes. También el Reglamento permite que el tribunal
se constituya como amigable componedor o que resuelva conforme a la equidad, siempre

que las partes le confieran tales poderes.’®

El laudo arbitral se considera dictado en el lugar de la sede del arbitraje.”*® Para el efecto,
la Corte se encuentra especificamente facultada para ejercer una labor de supervision
del laudo final para asegurar su ejecutabilidad; por lo que el tribunal arbitral debe someter
el proyecto de laudo para su revision por la Corte, la que podra ordenar modificaciones
de forma y sugerencias acerca del fondo.”' También cabe mencionar que al hacer
referencia al Reglamento de Arbitraje de la CCI en su acuerdo arbitral, se entiende que

% Ibid., art. 18.
%8 Ibid., art. 20.
2" Ibid., art. 19.
2 Ibid., art. 21.
™ Ibid., art. 21(3).
0 1bid., art. 32.
' Ibid., art. 34.
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las partes renuncian a cualquier forma de impugnacién del laudo final a la que puedan

renunciar validamente, de acuerdo con la ley adjetiva aplicable.”?

El Reglamento de Arbitraje de la CCIl contempla un Procedimiento Abreviado disponible

para disputas que sean de una cuantia menor a US$2,000,000.00"%

0 cuando las partes
acuerden someter su disputa al procedimiento arbitral conforme las Reglas de
Procedimiento Abreviado (como anexo del Reglamento de Arbitraje de la CCI, podria

resultar aplicable si las partes no excluyen expresamente su aplicacién).734

En lineas generales, el Procedimiento Abreviado es similar al procedimiento arbitral
contemplado el Reglamento de Arbitraje de la CCI, pero busca ser mas sencillo para
poder ser tramitado en la menor cantidad de tiempo posible. La principal diferencia que
interesa en esta monografia entre ambos procedimientos, la constituye el numero y
mecanismo de seleccion de los arbitros. La Reglas del Procedimiento Abreviado
unicamente permiten que la disputa sea resulta por un arbitro, aun y cuando las partes
hubieran pactado que se conformara un tribunal arbitral por tres arbitros. Ademas, la
Secretaria debera sefalarles un plazo a las partes para que estas puedan nombrar de
comun acuerdo al arbitro y, si no lo hicieran, procedera hacer el nombramiento la Corte

a la mayor brevedad posible.”®

d. Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA)
El procedimiento arbitral de la LCIA se encuentra regulado en las LCIA Arbitration Rules
o Reglas de Arbitraje de la LCIA. Estas se componen de su preambulo, su articulado, un
indice tematico y dos anexos referentes a los costos del arbitraje y la representacion de
las partes durante el arbitraje. Las Reglas de Arbitraje de la LCIA detallan, a lo largo de
su contenido, el papel que la Corte juega en la tramitacion del procedimiento, el que en

la practica es efectuado por el Presidente de la Corte, uno de sus Vicepresidentes, ya

32 Ibid., art. 35(6).

3% Camara de Comercio Internacional, Reglas de Procedimiento Abreviado, vigente desde el 1 de marzo de 2017, art.
1(2).

34 Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, ép cit., art.

30.

3% Camara de Comercio Internacional, Reglas de Procedimiento Abreviado, 6p cit., art. 2.
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sea actuales o pasados, o un comité de por lo menos tres miembros de la LCIA en los
que se delegan las funciones que el Reglamento le reconoce a la Corte (o LCIA Court,

debido a que la version oficial del reglamento se encuentra en inglés).”*®

El preambulo de las Reglas de Arbitraje de la LCIA establece que cualquier convenio,
acuerdo de sumision o referencia que se haga y evidencie por escrito al arbitraje de
acuerdo con las reglas de la LCIA, debe considerarse como un acuerdo arbitral valido
mediante el cual las partes acuerdan someter el arbitraje a su administracién por la LCIA;
asi como que debe entenderse que las Reglas pasan a formar parte del acuerdo.” De
acuerdo con dichas Reglas, el tribunal arbitral que se constituya de acuerdo con sus
disposiciones tiene el poder de determinar su propia competencia y resolver todas las
objeciones que se planteen acerca de la existencia, validez, eficacia y alcance del

acuerdo arbitral.”®

Cuando exista delegacion de la administracion de un arbitraje a la LCIA, este debe
sustanciarse de acuerdo con el procedimiento aprobado por esta, con su participacion y
supervision. Ademas, el arbitraje debera regirse por lo dispuesto por las partes en el
acuerdo arbitral y lo que determine el tribunal arbitral. Para todas las cuestiones que no
se encuentren expresamente determinadas, tanto la LCIA, como el tribunal arbitral y las
partes deberan actuar de buena fe, procurando asegurar que el laudo arbitral pueda ser
legalmente reconocido y ejecutado en el Estado que se desempefie como sede del

arbitraje.”®

En cuanto a la constitucidn del tribunal arbitral, las Reglas establecen que, a falta de
acuerdo entre las partes acerca del numero de arbitros que lo compongan, solamente se
designara uno, salvo que la Corte determine que, en vista de las circunstancias de la

disputa, sea necesario que se componga de tres o0 mas arbitros.”° Para la designacion

738 | ondon Court of International Arbitration, 6p. cit., art. 3.1.

Ibid., preambulo.
8 Ibid., art. 23.1.
9 Ibid.. art. 32.2.
"0 Ibid., art. 5.8.
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de quiénes deban integrar el tribunal arbitral, el demandante, en su solicitud de arbitraje,

1y el demandado en su contestacion’*%.

debera hacer la nominacién que corresponda
Salvo acuerdo expreso de ambas partes, ninguna sola podra realizar la designacion
unilateral de un unico arbitro o del arbitro que vaya a presidir al tribunal.”* La Corte
debera respetar el mecanismo que las partes hubieran establecido en su acuerdo para la
constitucidon del tribunal arbitral, pues sera esta la que realice la designacic’)n.744 Si las
partes hubieren acordado que estas o bien un tercero en su representacion, hiciera la
designacion de los arbitros, la Corte tratara ese acuerdo como un acuerdo para nominar
a un arbitro para su consideracion por esta. Esta solamente procedera a realizar el
nombramiento si considera que el candidato es apto para desempefarse adecuadamente
como arbitro y que cumple con todos los requisitos que mas adelante se indican.” En
ese sentido, las Reglas prohiben expresamente la designacion de arbitros ya sea por las
partes o por cualquier entidad nominadora, pues esta facultad le corresponde
exclusivamente a la Corte.”*® Asimismo, las Reglas establecen que si las partes se
hubieran reservado la facultad de nominar al o los arbitros, o hubieran encargado tal
facultad a un tercero, si no se realizara tal nominacién dentro del plazo establecido
(generalmente son 35 dias después del inicio del procedimiento arbitral’*’), la Corte

procedera a hacer la designacién y nombramiento respectivos.”*®

Para poder nombrar a una persona como parte de un tribunal arbitral, la Corte debera
determinar que esta podra mantenerse independiente e imparcial a lo largo del
procedimiento. ’*® Para el efecto, toda persona nominada para desempefiarse como
arbitro debera presentar un escrito en el que describa sus cualidades y aptitudes
profesionales y declare que no existen circunstancias que puedan crear dudas o afectar

su imparcialidad e independencia, entre otros compromisos que debera adquirir con la

™1 Ibid., art. 1.1(v).
™2 Ibid., art. 2.1(v).
™3 Ibid., art. 7.3.
"4 Ibid., art. 5.9.
5 Ibid., art. 7.1.
8 Ibid., art. 5.7.
"7 Ibid., art. 5.6.
™8 Ibid., art. 7.2.
9 Ibid., art. 5.3.
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LCIA."™ Posteriormente, de existir circunstancias que hagan dudar de la imparcialidad e
independencia requeridas, la Corte podra revocar el nombramiento y las partes podran
recusar al arbitro.”®' Ademas, cuando las partes de una disputa sean de distintas
nacionalidades, un unico arbitro o el presidente del tribunal arbitral debera ser de
nacionalidad neutra, a no ser que las partes declaren expresamente lo contrario.”? Por
ultimo, para el nombramiento de los arbitros por parte de la Corte, esta debera tomar en
cuenta, ademas de las aptitudes antes mencionadas, la materia de las transacciones que
hubieran originado la disputa, la naturaleza y circunstancias de la disputa, su valor
monetario, la ubicacion y lenguaje de las partes y otras circunstancias que considere

relevantes.”®®

Las partes de una disputa se encuentran en plena libertad de determinar el asiento del
arbitraje tanto en el acuerdo arbitral, como en un acuerdo posterior, por escrito, previo a
la conformacién del tribunal arbitral y, posteriormente, con su consentimiento. De no
hacerlo, de acuerdo con las Reglas, el asiento arbitral sera la ciudad de Londres, salvo
que las circunstancias de la disputa ameriten que el tribunal arbitral sefiale otro lugar
como tal, previa consulta con las partes. Sin embargo, el tribunal se encuentra facultado
para celebrar audiencias y deliberar en cualquier lugar que le resulte conveniente,
debiéndose entender que toda diligencia relativa a dicho arbitraje se realiz6 en la sede
del arbitraje, sin importar en dénde realmente haya ocurrido.”*

El idioma del arbitraje, previo a la conformacion del tribunal arbitral, sera el que haya sido
empleado o el que prevalezca en el acuerdo arbitral, salvo eleccidn expresa de las partes
de un idioma diferente.”® Cuando ya se haya instalado el tribunal arbitral, salvo que las
partes hubieran acordado cual sera el lenguaje del procedimiento arbitral, sera este

0 Ibid., art. 5.4.
! Ibid., art. 10.1.
2 Ibid., art. 6.1.
3 Ibid., art. 5.9.
™4 Ibid., art. 16.3.
™5 Ibid., art. 17.1.
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tribunal el que lo decida, luego de haberle dado a las partes la posibilidad de pronunciarse

al respecto y tomando en cuenta el lenguaje original del arbitraje.”®

En lo que respecta a la ley aplicable al acuerdo arbitral y al procedimiento arbitral, salvo
acuerdo expreso de las partes (que sea permitido también por la ley del lugar que se
constituya como sede del arbitraje) para la aplicacién de una ley o conjunto de normas
diferente, sera la ley que corresponda al Estado que se haya designado como sede del
arbitraje.”®’ Por otro lado, para decidir el fondo de la disputa, el tribunal arbitral debera
fundamentarse en la ley o el conjunto normativo que las partes designen como lex
causae. Si no hubiera acuerdo entre estas, el tribunal podra aplicar directamente las que
considere apropiadas; sin embargo, no podra resolver la disputa como amigable
componedor, conforme la equidad o como un “honourable engagement’ sin la expresa
autorizacion por escrito de las partes.”® El honourable engagement es una forma de
resolver una disputa sometida a arbitraje en la que se permite al arbitro o tribunal arbitral
el considerar la disputa sin apegarse a las disposiciones legales que pudieran resultar
aplicables y resolver con base en el principio de buena fe y la equidad, considerando el
contrato no solo como fuente de obligaciones legales para las partes, sino como un

acuerdo de honor entre las partes que debe ser cumplido.”®

Finalmente, en cuanto al laudo arbitral, de acuerdo con lo estipulado en las Reglas, este
se considera dictado en el lugar de la sede del arbitraje, lo que se debera hacer constar
en su texto. " Y, al incorporar las Reglas a su acuerdo arbitral, las partes se
comprometen a dar efectivo cumplimiento a lo establecido en este y renuncian al derecho
de impugnacién que les pudiera corresponder, cuando sea valida tal renuncia de acuerdo

con la ley aplicable.”’

"6 Ibid., art. 17.4.

™ Ibid., art. 16.4.

"8 Ibid., art. 22.3.

759 Noussia, Kyriaki, Reinsurance Arbitrations, Estados Unidos de América, Springer Publishing, 2013, pag. 81.
London Court of International Arbitration, ép. cit., art. 26.2.

81 Ibid., art. 26.8.
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e. Corte Permanente de Arbitraje
La Corte Permanente de Arbitraje puede administrar arbitrajes con base en una gran
cantidad de reglamentos propios de esta, como los son el Reglamento de Arbitraje de la
CPA de 2012, Reglamento Facultativo de la CPA para el Arbitraje de Controversias entre
Dos Estados, Reglamento Facultativo de la CPA para el Arbitraje de Controversias entre
Dos Partes de las cuales solo una es un Estado, Reglamento Facultativo de la CPA para
el Arbitraje que comprenda Organizaciones Internacionales y Estados, Reglamento
Facultativo de la CPA para el Arbitraje entre Organizaciones Internacionales y Partes
Privadas, Reglamento Facultativo de la CPA para el Arbitraje de Controversias Relativas
a Recursos Naturales y/o al Medio Ambiente, Reglamento Facultativo de la CPA para el
Arbitraje de Controversias Relativas a Actividades en el Espacio Exterior y otros
reglamentos para procedimientos ad hoc, como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
de 1976.7% Para efectos del presente trabajo de investigacién, se analizaran las
disposiciones pertinentes de uno de los reglamentos propios que contiene el
procedimiento general de arbitraje, haciendo la aclaracion que, dependiendo de la clase
de disputa o las partes que esta involucre, las partes pueden elegir cualquiera de los otros
reglamentos del CPA, para que esta pueda desempefarse como administradora del

proceso.

El Reglamento de Arbitraje de la CPA 2012 puede ser empleado para la resolucion de
controversias que involucren a un Estado, una entidad controlada por un Estado, una
organizacion intergubernamental o una parte privada.’”® La participacion de un Estado o
entidad publica no es necesaria para poder elegir la aplicacion del Reglamento de
Arbitraje de la CPA, por lo que este perfectamente podria utilizarse en una disputa entre
dos 0 mas personas o entidades de derecho privado. Sin embargo, en ese caso, el
Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje cuenta con la facultad de limitar

la funcion de la Corte Permanente de Arbitraje a desempefarse unicamente como

762 parmanent Court of Arbitration, 2016 Annual Report, 116" annual Report, Paises Bajos, 2016, pag. 13.

783 Corte Permanente de Arbitraje, Reglamento de Arbitraje de la CPA 2012, op. cit., art. 1(1).
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autoridad nominadora. Por lo que el arbitraje pasaria de ser un arbitraje institucional a

uno ad hoc, por decision unilateral de la entidad administradora.’®

Debido a que el Reglamento contempla la participacion de Estados y entidades
intergubernamentales en el procedimiento arbitral, este dispone que, al prestar su
consentimiento para arbitrar una disputa de acuerdo a sus estipulaciones, estas
entidades de derecho publico renuncian a cualquier inmunidad de jurisdiccion que les
pudiera corresponder con respecto al litigio que se trate. "®® Lo anterior, para impedir que
un Estado o entidad de derecho internacional publico pretenda contravenir su obligacion
de arbitrar una disputa y de cumplir lo dispuesto por el tribunal arbitral en su laudo final
aduciendo que, por su soberania, es inmune a cualquier accidén que se pudiera iniciar en
su contra. Esta renuncia, por lo tanto, se realiza desde el momento en que el Estado o la
entidad intergubernamental acuerda el convenio arbitral. También en cuanto al acuerdo
arbitral, el Reglamento le reconoce la facultad al tribunal arbitral de resolver toda
excepcion que las partes pudieran interponer respecto de la existencia o validez del

acuerdo arbitral.”®®

Con respecto a la conformacion del tribunal arbitral, el Reglamento establece que el
numero de arbitros que integraran el tribunal arbitral, en ausencia de acuerdo entre las
partes, sera de tres. Sin embargo, también podra integrarse por un solo arbitro si una de
las partes propone tal integracion y la otra parte de la disputa no se pronuncia al respecto,
asi como si habiendo acordado la conformacioén del tribunal por tres arbitros, una de las
partes no cumple con designar el arbitro que le correspondia nominar. La parte que
hubiera realizado la propuesta y cumplido con su obligacién de nominar un arbitro, podra
realizar la solicitud a la autoridad nominadora (el Secretario General de la Corte
767)

Permanente de Arbitraje sera el que actuara como tal, de acuerdo con el Reglamento

para que esta sea la que determine la conformacion del tribunal arbitral por un arbitro,

% Ibid., art. 1(4).
%5 Ibid., art. 1(4).
"% Ibid., art. 23(1).
87 Ibid., art. 6(1).
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atendiendo a las circunstancias del caso.’® El Reglamento también considera la
posibilidad que el tribunal arbitral sea integrado por cinco arbitros"®® o cualquier otra
cantidad que designen las partes.””

Para la seleccidn de un solo arbitro, las partes tendran treinta dias para ponerse de
acuerdo en la designacién de una persona para desempefiarse como tal. De lo contrario,
a instancia de parte, podra realizar la designacién la autoridad nominadora. Tal seleccion
se realizara empleando el método de lista, salvo que las partes hubieran determinado
que se emplee algun otro, segun el cual la autoridad nominadora preparara una lista de
por lo menos tres candidatos que enviara a cada una de las partes. Cada parte podra,
entonces, eliminar los nombres de los candidatos que no le parezcan y colocar los
candidatos que queden en el orden de su preferencia. Posteriormente, luego de recibir
las listas de las partes o transcurrido el plazo que se hubiera sefalado para su devolucion,
la autoridad nominadora procedera a realizar el nombramiento. Como ultima instancia,
podra también la autoridad realizar el nombramiento del arbitro directamente.””" Si el
tribunal arbitral debe conformarse por tres arbitros, cada parte debera designar a uno de
estos y los dos arbitros elegidos deberan ponerse de acuerdo para nombrar al tercero
que sera el presidente del tribunal. Si el tribunal debe conformarse por cinco arbitros,
cada parte elegira también a un arbitro y estos dos arbitros designaran a los otros tres,
uno de los cuales sera designado como el presidente. Si una de las partes incumple con
su obligacion de designar un arbitro, podra hacerlo la autoridad nominadora, a solicitud
de la otra parte. Y si los arbitros designados no pudieran ponerse de acuerdo en la
eleccion del otro o los otros arbitros, la autoridad nominadora podra realizar la
designacion, empleando el método de lista anteriormente descrito.’”? Como Ultimo
recurso, el Reglamento contempla la posibilidad que, de no lograrse conformar el tribunal
arbitral mediante alguno de los métodos anteriormente descritos, la autoridad nominadora

pueda hacer directamente el nombramiento de los arbitros y designar al presidente.””

"% Ibid., art. 7.

%9 Ibid., art. 9(1).
0 Ibid., art. 10(2).
" Ibid., art. 8.

2 Ibid., art. 9.

3 Ibid., art. 10(3).
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Para efectos del nombramiento de los arbitros, ya sea designados por las partes o por la
propia autoridad nominadora, el Reglamento establece que deben tenerse como
requisitos para dicho nombramiento la imparcialidad e independencia. Ademas, puede
considerarse también el nombrar arbitros de nacionalidad neutra, aunque no se regula
precisamente como un requisito, sino como un aspecto a considerar para la conformacion
del tribunal. ™ En caso de incumplimiento de los requisitos de imparcialidad e

independencia, las partes cuentan con la facultad de recusar a los arbitros.””

En cuanto a la sede del arbitraje, cuando las partes no lo hubieran acordado, sera
determinado por el tribunal arbitral, de acuerdo con las circunstancias del caso; teniendo
este la posibilidad de realizar sus deliberaciones, celebrar audiencias o diligencias en un
lugar diferente.””® Corresponde también al tribunal arbitral, segin el Reglamento, la

determinacion del idioma del procedimiento arbitral.”””

Debido a la naturaleza de derecho publico de algunas de las partes que participan en
procesos arbitrales administrados por la CPA, el Reglamento contiene una regulacion
bastante especifica para la determinacion de las normas de derechos aplicables al fondo
de la disputa. A falta de determinacidén expresa por las partes, el tribunal arbitral esta
facultad a hacer una determinacion directa del derecho aplicable, con arreglo a lo
establecido para cada caso especifico en el Reglamento. Por ejemplo, en el caso que la
disputa involucre solamente a Estados, debera resolverse la disputa aplicando
unicamente normas de derecho internacional publico. Asimismo, establece el
Reglamento que el tribunal solo podra actuar como amigable componedor o resolver en
equidad, si las partes lo autorizan expresamente.’’® Sin embargo, no regula nada en
cuando a la ley aplicable al procedimiento arbitral o al acuerdo arbitral como tal. Por lo

tanto, a falta de determinacion expresa de las partes, el tribunal arbitral debera hacer la

™ Ibid., art. 6(3)
5 Ibid., art. 12.
% Ibid., art. 18.
" Ibid., art. 19.
8 Ibid., art. 35.
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determinacién de las normas aplicables, dependiendo de la naturaleza de la disputa, de
las partes involucradas y con arreglo a lo que pueda establecer la ley aplicable de la sede
del arbitraje.

Por ultimo, respecto del laudo arbitral, solamente cabe mencionar que este se

considerara dictado en el lugar del arbitraje.””

5.2.2 Legislaciéon nacional en materia de arbitraje.
La Ley de Arbitraje es la que regula el procedimiento arbitral en Guatemala. Esta debera
aplicarse a arbitrajes, tanto nacionales como internacionales, cuando el lugar del arbitraje
se encuentre en el territorio guatemalteco. Sin embargo, algunas de sus disposiciones
deberan aplicarse incluso si el lugar del arbitraje se encuentre fuera de dicho territorio.”®°
Esta normativa permite, a través de su aplicacion supletoria, que los tribunales puedan
decidir acerca de los aspectos sustantivos del arbitraje, cuando las partes hubieran

omitido pronunciarse acerca de alguno estos.

El acuerdo arbitral se encuentra definido en la ley empleando los elementos considerados
en la definicion que se encuentra contenida en la Convencién de Nueva York de 1958."®"
Asimismo, establece que debe constar por escrito, como unico requisito de forma que se
impone para su validez.”® En cuanto a esta, sera el tribunal arbitral el encargado de
decidir acerca de la validez y existencia del acuerdo, cuando esta sea impugnada dentro

del procedimiento arbitral.”®

Como limite para la libertad de las partes de determinar el alcance del acuerdo arbitral,
solamente se encuentra que la Ley establece que podra someterse a arbitraje toda
disputa que recaiga sobre una materia de la que las partes tengan libre disposicion.’®*

9 Ibid., art. 34(4).

780 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, op. cit., art. 1.
81 Ibid., art. 4(1)

82 Ibid., art. 10.

83 Ibid., art. 21(1).

8 Ibid., art. 3(1).
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Para la regulacién del procedimiento arbitral, las partes pueden decidir la forma en que
este se llevara a cabo. Si estas no hicieran una determinacion especifica, ni determinaran

la aplicacion de un reglamento de alguna institucion arbitral, como es su derecho’®®

, sera
el tribunal arbitral el que se encontrara facultado para dirigir el procedimiento arbitral como

considere mas apropiado.’®®

Para la conformacion del tribunal arbitral, si las partes no determinaran el numero de
arbitros que lo deberan integrar, seran tres para arbitrajes cuya cuantia sea superior a

Q50,000.00 y un tnico arbitro, cuando sea menor que dicha cantidad.”®’

Para la seleccion de quiénes se desempefiaran como arbitros, pueden las partes
designar un mecanismo o acogerse a lo establecido en la norma. La Ley establece que,
si la disputa debera resolverse por un solo arbitro, la designacion de este debera hacerse
de comun acuerdo entre las partes. De conformarse el tribunal arbitral por tres arbitros,
cada una de las partes debera designar a uno y luego los dos arbitros nombrados
acordaran el nombramiento del tercero. Una vez instalado el tribunal arbitral, los tres
arbitros se pondran de acuerdo para determinar quién sera el presidente y, de no alcanzar
el acuerdo necesario, lo sera el mayor en edad de los tres. Si no pudiera realizarse la
designacion correspondiente, ya sea por las partes, una institucion especializada en
arbitraje o algun otro tercero designado como entidad nominadora, cualquiera de las
partes podra solicitar al juez competente que realice el nombramiento que
corresponda.’® Para poder ejercitarse como arbitro, una persona debera encontrarse en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles y no debera ser miembro del Organismo Judicial,
ni encontrarse en alguna de las causas de abstencién, excusa y recusacion
contempladas para los jueces en la Ley del Organismo Judicial.”®® Ademas, debera
cumplir con el requisito de imparcialidad e independencia.” Solo en el caso del arbitraje

internacional debera considerarse la nacionalidad de los arbitros, pero no se considerara

"8 Ibid., art. 5(1).

"8 Ibid., art. 24(2).

"8 Ibid., art. 13.

"8 Ibid., art. 15(1), (2) y (3).
"8 Ibid., art. 14.

™0 Ibid., art. 15(4).
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como un obstaculo para que una persona pueda desempefiarse como tal, salvo que las
partes asi lo decidan.”’ Si los arbitros no cumplieran con los requisitos establecidos en

la ley o por las partes, estos podran ser recusados por las partes.’?

Las partes tienen la libertad de determinar el lugar del arbitraje, asi como el idioma. De

lo contrario, la determinacion la hara el tribunal arbitral.”®®

Las partes del arbitraje internacional también tienen la libertad de determinar las normas
de derecho en las que se debera fundamentar el tribunal arbitral para su resolucién. Si
estas no lo hicieran, lo podra hacer directamente el tribunal arbitral, de acuerdo con las
caracteristicas y conexiones de la disputa.”® Los arbitros solo podran decidir como

amigables componedores si las partes lo autorizan expresamente.”®

En cuanto al laudo arbitral, este se entendera dictado en el lugar que sea la sede del

arbitraje.”®

5.2.3. Legislacion extranjera en materia arbitral
También la legislacion nacional de cada Estado contiene ciertas disposiciones que
regulan supletoriamente los aspectos sustantivos del arbitraje. Estas tendran aplicacion
siempre que las partes no hicieren una determinacion expresa o cuando la determinacion
que adoptaran fuera contraria a una norma de cumplimiento imperativo. Estas

disposiciones se analizan a continuacion.

a. Peru
El arbitraje en Peru se encuentra regulado por el decreto legislativo numero 1071. Esta

ley establece que sera aplicable a los procedimientos arbitrales cuya sede se establezca

™1 Ibid., art. 14(2).
2 Ibid., art. 16.

3 Ibid., arts. 25 y 27.
"4 Ibid., art. 36.

™5 Ibid., art. 37.

™8 Ibid., art. 40.
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dentro del territorio nacional del Estado de Peru, ya sean de caracter nacional o

internacional.”’

En lo que respecta al acuerdo arbitral, el Decreto Legislativo que norma el arbitraje
establece que un convenio arbitral es un acuerdo, por el que las partes deciden someter
todas o ciertas disputas, presentes o futuras, originadas de una relacion juridica
contractual o de otra naturaleza. Asimismo, como requisito para la validez formal del
acuerdo arbitral establece que debe constar por escrito, ya sea como una clausula de un
contrato o como un acuerdo independiente, siempre que quede constancia de su
contenido de cualquier forma, incluyendo de forma electronica, a través de un intercambio
de escritos o por referencia a un documento que contenga un acuerdo arbitral.”®® El
Decreto legislativo también otorga al tribunal arbitral la facultad de decidir sobre las
excepciones u objeciones relativas a la existencia, validez, eficacia y alcance del acuerdo

arbitral, previo a conocer sobre el fondo de la controversia.”®®

En cuanto a las disputas que pueden someterse al arbitraje, el Decreto legislativo estipula
que podran ser sujeto de arbitraje todas las controversias que recaigan sobre materias
que sean de libre disposicién para las partes.®® Por lo que este se constituye como el
limite principal para el alcance que pretendan darle las partes a un acuerdo arbitral que

redactaren.

El Decreto legislativo peruano expresamente reconoce la facultad de las partes para
decidir que su arbitraje sea ad hoc o institucional.®’' Por lo que si las partes no establecen
en la clausula arbitral que delegaran la administracion del arbitraje a una institucion
especializada o realizan una delegacion que sea de cumplimiento imposible, este sera
ad hoc. En tal caso, a falta de designacién de algun reglamento que regule el

procedimiento arbitral o de determinacion expresa de las partes de la forma de sustanciar

97 presidente de la Republica del Peru, Decreto Legislativo namero 1071, op. cit., art. 1(1).

™8 Ibid., art. 13.

™9 Ibid., art. 41.

890 1pid., art. 2.

87 Ibid., arts. 6y 7.
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el procedimiento, sera el tribunal arbitral el que defina las reglas que considere
apropiadas, con aplicacion supletoria de lo dispuesto en el Decreto legislativo. En caso
surgiere una cuestion para la que no existe una disposicién en dicho Decreto legislativo,
se le confiere la facultad al tribunal arbitral de basarse en los principios arbitrales y los
usos y costumbres en materia arbitral.?® Por lo tanto, se le confiere al tribunal arbitral
bastante libertad en cuanto a la forma de sustanciar el procedimiento, a falta de
disposicion de las partes; pues aparte contar con la competencia para resolver el fondo
de la disputa y cualquier cuestion incidental que pudiera surgir durante el transcurso del
arbitraje, el Decreto legislativo le reconoce la competencia para dictar las reglas

necesarias para la adecuada conduccién y desarrollo del procedimiento arbitral.®%

El tribunal arbitral debera conformarse, a falta de acuerdo de las partes al respecto, por
tres arbitros. Para el nombramiento de los arbitros, las partes cuentan con la libertad de
acordar el mecanismo que prefieran, siempre que no se vulnere el principio de
igualdad.®®* El respeto al principio de igualdad en el mecanismo para designacion de los
arbitros negociado entre las partes debe tenerse como una prioridad al momento de
redactar el acuerdo arbitral, puesto que cualquier disposicién que le confiera a una de las
partes privilegio sobre la otra al momento de nombrar a los arbitros se tendra por nula.?%®
Ahora bien, si las partes no acordaran nada el respecto, la ley contempla un mecanismo
supletorio para la designacion de los arbitros. En el caso que se hubiera acordado que la
disputa seria resuelta por un unico arbitro o que las partes designarian a los tres arbitros
de comun acuerdo, tendran quince dias para realizar dicho nombramiento. En el caso
que las partes no hubieran acordado un mecanismo para la designacion de arbitros
cuando el tribunal deba integrarse por tres arbitros, también dentro de un plazo de 15
dias, cada parte debera designar a uno y los dos designados se encargaran de nombrar

al tercer arbitro que sera el presidente del tribunal.8®

892 1bid., art. 34.
893 1bid., art. 40.
84 Ibid., art. 23.
895 Ibid., art. 26.
8 Ipid., art. 23(a) y (b).
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Si las partes no pudieran ponerse de acuerdo en el nombramiento de algun arbitro, los
arbitros designados no nombraran al presidente del tribunal o alguna de las partes
incumpliera con hacer la designacion que le correspondiera, el Decreto legislativo
contempla que la Camara de Comercio del lugar del arbitraje (de haber acuerdo al
respecto entre las partes) o del lugar de celebracion del convenio arbitral (de no haberlo)
o la Camara de Comercio mas cercana a este (si no hubiera una en el lugar de
celebracion del acuerdo) actuara como entidad nominadora y efectuara los
nombramientos necesarios para la instalacion del arbitraje. Para el arbitraje internacional,
se contempla que sea la Camara de Comercio del lugar del arbitraje (de haberse pactado)

o la Camara de Comercio de Lima (cuando no hubiere pacto al respecto).®”

Como requisitos para que una persona pueda desempefarse como arbitro, el Decreto
legislativo establece que podran desempefiarse como arbitro unicamente las personas
naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles y que no tengan
incompatibilidades para actuar como tal.?® Tienen incompatibilidad, de conformidad con
la normativa, los funcionarios y empleados publicos del Peri.2® Asimismo, regula que
para el arbitraje nacional de derecho, quien se desempefie como arbitro debe ser
abogado, aunque no necesariamente deba ser abogado en ejercicio o pertenecer a una
asociaciéon o gremio. Este requisito no aplica para los arbitrajes internacionales de
derecho.?'® Ademas, estipula que todo arbitro debe ser imparcial e independiente.®"" Por
ultimo, salvo que asi lo hubieran dispuesto las partes, el Decreto legislativo regula que la
nacionalidad de una persona no debe constituirse como un obstaculo para que esta
pueda ser nombrada como arbitro.2"? Sin embargo, en el contexto de la designacién de
arbitros por las Camaras de Comercio, establece que, en los arbitrajes internacionales,
cuando se trate del nombramiento de un arbitro unico o del presidente del tribunal arbitral,

debe analizarse la conveniencia de nombrar a una persona de nacionalidad neutra.®'

87 Ibid., arts. 23(d) y () y 25.
898 1pid., art. 20.

899 1bid., art. 21.

810 1bid., art. 22.

81 Ibid., art. 28.

812 Ibid., art. 20.

813 Ibid., art. 25(7).
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Por ultimo, respecto de las aptitudes de los arbitros, se confiere a las partes el derecho
de recusar al o los arbitros que no posea las calificaciones pactadas por las partes y las
establecidas en la ley.®™

Con respecto al asiento arbitral, las partes pueden determinarlo libremente. Solo a falta
de determinacion por estas, el tribunal arbitral lo designara, tomando en cuenta no solo
las circunstancias de la disputa, sino la conveniencia de las partes. Sin embargo, el
tribunal arbitral contara con la libertad de realizar diligencias, audiencias y deliberaciones

en un lugar diferente al de la sede arbitral.?"®

De la misma forma, a falta de acuerdo de las partes, el tribunal determinara el lenguaje a

utilizarse en la tramitacion del procedimiento arbitral.®®

La ley aplicable al arbitraje también se encuentra considerada en el Decreto legislativo.
Como ya se mencion0, para todo arbitraje que se lleve a cabo en el territorio peruano,
debera aplicarse como ley adjetiva el Decreto legislativo®!’, de lo contrario, sera posible
solicitar la anulacién del laudo final aduciendo que no se cumplié con las normas del
procedimiento arbitral contempladas en dicho Decreto®'®. En cuanto a la ley aplicable al
acuerdo arbitral, el Decreto legislativo hace referencia a la forma de determinacion de
esta para el caso de los arbitrajes internacionales, al establecer que la validez del acuerdo
debera determinarse conforme a las normas juridicas elegidas por las partes o, en su
defecto, por las aplicables al fondo de la controversia o al derecho peruano®®. En este
caso, se considera que la ley incorpora un principio de validacion, en cuanto a que la
validez del acuerdo arbitral se puede determinar conforme a varios conjuntos de normas,
con el objeto de asegurar la mayor eficacia posible a dicho acuerdo. Al referirse a las
normas aplicables al fondo de la controversia, el arbitraje nacional no causa mayor

complicacion, pues debera resolverse de acuerdo al derecho peruano. Por el contrario,

814 Ibid., art. 28(3).

15 Ibid., art. 35.

818 Ibid., art. 36.

817 Ibid., art. 1(1).

8 Ibid., art. 63(c).

19 Ibid., arts. 13(7) y 16(4).
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en el arbitraje internacional, cuando las partes no hagan una designacion expresa en el
acuerdo arbitral, el tribunal debera establecer directamente las normas de derecho que
considere apropiadas, sin recurrir a ninguna norma de conflicto de leyes. Asimismo, el
tribunal solo podra decidir en equidad o en conciencia si las partes lo autorizan para el

efecto.®?°

En cuanto al laudo arbitral, este se considera dictado en el lugar del arbitraje (su sede)®";
asi como se considera la posibilidad que cuando las partes de una disputa no sean de
nacionalidad peruana, estas puedan renunciar al recurso de anulacion, que se constituye

como el Unico recurso disponible a las partes para impugnar el laudo final.2%2

b. México
El Cédigo de Comercio Federal contiene las disposiciones relativas al arbitraje comercial
en la ley de arbitraje mexicana. Tal legislacion es aplicable tanto para el arbitraje nacional
como el internacional, siempre que la sede del arbitraje se establezca en el territorio

mexicano.®?

El acuerdo arbitral se encuentra definido en el Codigo y establece que debe existir un
convenio entre las partes de una relacion juridica contractual o no contractual por el que
convengan someter todas o ciertas disputas, presentes o futuras, a su solucion a través
de un procedimiento arbitral; asi como que este podra hacerse constar en una clausula
dentro de otro contrato o como un acuerdo independiente.®* Ademas, como requisitos
para su validez formal, se contempla que debe hacerse constar por escrito, ya sea en un
documento suscrito por ambas partes, en un intercambio de comunicaciones incluso por
medios de telecomunicacion que dejen constancia, en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en la que una parte hubiera aducido la existencia de una

obligacion de arbitrar y la otra no lo hubiera negado o por referencia a otro documento

820 Ipid., art. 57.

81 Ibid., art. 56.

22 Ipid., art. 63(8).

823 presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, Cadigo de Comercio, art. 1415.
84 Ibid., art. 1416(1).
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que contuviera un acuerdo arbitral.®?® También con referencia al acuerdo arbitral, el
tribunal arbitral se encuentra facultado para resolver toda cuestion relativa a su existencia

y validez.?%

Para la regulacion del procedimiento arbitral, a las partes se les reconoce la facultad de
decidir libremente la forma en que se sustanciara el mismo o delegarle la administracion
y regulacién a un tercero.®?’ Sin embargo, a falta de algtin acuerdo al respecto, el tribunal
arbitral sera el que decida la forma en que se debera sustanciar el arbitraje, con arreglo
a lo establecido al respecto en el Codigo.??®

Segun la disposicion pertinente del Codigo, las partes tienen la potestad de determinar el
numero de arbitros que conformara el tribunal; pero en ausencia de dicho acuerdo, este
se conformara por un solo arbitro.®?° Si las partes no determinaran un mecanismo para
la designacion de los arbitros, el Codigo establece que el nombramiento de un unico
arbitro lo deberan hacer las partes de comun acuerdo. Para el caso que las partes
hubieran acordado que el tribunal se compusiera por tres arbitros, cada parte procedera
a designar a un arbitro y estos dos designados nombraran al tercero, que fungira como
presidente. Si, en alguno de estos casos, no fuera posible cumplir con la designacion, ya
sea por las partes o por los arbitros, cualquiera de ellas podra solicitar al juez competente

que realice la designacion.®®

Como aptitudes requeridas a quienes vayan a ejercitarse como arbitros, solamente se
considera, a falta de estipulacion de alguna por las partes, las de imparcialidad e
independencia.®*' En cuanto a la nacionalidad, solamente se establece que, en el caso
de un unico arbitro y el presidente del tribunal, debe considerarse si es conveniente

nombrar un arbitro de nacionalidad neutra. Por lo demas, solo las partes pueden imponer

825 Ibid., art. 1423.
828 Ibid., art. 1432.
827 Ibid., art. 1417.
828 Ibid., art. 1435.
829 Ibid., art. 1426.
80 1bid., art. 1427(111).
81 Ibid., art. 1427(V).
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cierta nacionalidad como requisito para que una persona pueda ser designada como
arbitro.®¥ Si un arbitro no posee las cualidades de imparcialidad, independencia o
cualesquiera otras que las partes hubieran estipulado como necesarias, este podra ser

recusado.®®

Tanto la sede arbitral®®*, como el idioma en el que debera sustanciarse el arbitraje®®,
podran ser determinados por las partes. En su defecto, el tribunal arbitral los determinara
atendiendo a las circunstancias del caso. La determinacion del asiento arbitral no obliga
a que todas las actuaciones se lleven a cabo en tal lugar si las partes no lo establecen

de esa forma®®.

En cuanto a la ley aplicable, el Cédigo hace referencia a la lex arbitri y a la ley aplicable
al acuerdo arbitral en el contexto de la anulacion del laudo arbitral. Al respecto, establece
como causas para la anulacién del laudo que la composicion del tribunal o el
procedimiento arbitral no se hayan llevado a cabo con las estipulaciones del Cédigo
acerca de su sustanciacion, en ausencia de acuerdo de las partes®’. Por lo tanto, como
lex arbitri, tal disposicion obliga a que el arbitraje se lleve a cabo de acuerdo con el
procedimiento que el mismo Codigo establezca, en todo lo que no pueda ser modificado
por las partes. En el mismo sentido, estipula que el laudo podra anularse cuando el
acuerdo arbitral no fuese valido en virtud de la legislacion mexicana, a falta de
designacion de otra ley aplicable al acuerdo por las partes®®. Por lo tanto, esa sera la ley
que debera aplicarse para determinar la validez, eficacia y alcance del acuerdo arbitral.
Para la ley sustantiva aplicable, el Codigo regula que, a falta de un conjunto de normas
designado por las partes, el tribunal arbitral debera determinarla directamente, tomando

en cuenta solo las caracteristicas y conexiones del caso; pudiendo actuar como amigable

82 Ibid., art. 1427(1).
83 Ibid., art. 1428.
84 Ibid., art. 1436.
835 Ibid., art. 1438.
836 Ibid., art. 1436.
87 Ibid., art. 1457(d).
838 Ibid., art. 1457(a).
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componedor o resolver en conciencia solo cuando se le hubiera autorizado

expresamente.®*

El laudo arbitral se entendera dictado en el lugar establecido como la sede del arbitraje.?*°

c. El Salvador
La Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje regula tanto el arbitraje nacional como el
internacional en El Salvador. Sin embargo, lo hace en apartados separados. También
cabe mencionar que, como lo indica el nombre de la normativa, esta contiene regulacion
acerca de otros métodos alternos de resolucion de conflictos e, incluso, regula un proceso

escalonado al incorporar al procedimiento arbitral la conciliacion.

Para el arbitraje nacional, la Ley cuanta con la siguiente regulacion. El acuerdo arbitral
se define en la Ley como un acuerdo para someter controversias que se originen de una
relacion juridica, ya sea presentes o futuras, al arbitraje.®*' Ademas, establece el requisito
de constancia por escrito, ya sea en un acuerdo expreso, por intercambio de documentos
o escritos o al alegarse por escrito la obligacién de arbitrar y la otra parte no se
opusiere.®? También respecto del acuerdo arbitral, reconoce la facultad del tribunal

arbitral de resolver toda cuestién relacionada con su validez, existencia y eficacia.®*®

En cuanto a las materias que pueden ser sujeto de arbitraje, la Ley establece que podran
arbitrarse las controversias que surjan sobre materias civiles o comerciales cuando las
partes gocen de su libre disposicion.®** Por lo tanto, las partes deben observar esta
disposicion al determinar la relacién juridica que origine el acuerdo y el alcance del
acuerdo arbitral.

89 Ibid., art. 1445.

80 Ibid., art. 1448.

841 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto numero 914, ép. cit., art. 2(d).
2 Ibid., art. 29.

3 Ibid., art. 30.

84 Ibid., art. 22.
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La Ley reconoce que las partes cuentan con la libertad de decidir que su arbitraje sea ad
hoc o institucional, pudiendo delegar la administracién del arbitraje o solamente alguna
de sus facultades a un tercero.?*® Para el efecto, las partes pueden sujetarse a las reglas
de procedimiento de alguna institucion arbitral; si no lo hicieran, podran determinar de
comun acuerdo las que deberan emplearse o, en su defecto, deberan aplicarse las

establecidas en la Ley.?%

El tribunal arbitral, cuando proceda la aplicacién de la disposicidn supletoria contemplada
en la norma, se debera integrar por tres arbitros, cuando la disputa sea de mayor cuantia,
o solamente por uno, en el caso que sea de menor cuantia.®*’ La propia ley determina
qué debera considerarse como mayor cuantia para efectos de la integracion adecuada
del tribunal.®*® Como mecanismo de seleccion de los arbitros, de manera supletoria a la
libertad de las partes de designarlos de forma directa o delegar su facultad en un tercero,
para el caso que el tribunal deba integrarse por tres arbitros, cada parte designara a uno
y los dos arbitros asi designados nombraran al tercero. De comun acuerdo, las partes
deberan nombrar al unico arbitro. Si las partes o algun tercero designado por estas no
pudieran realizar la designacion de algun arbitro, estas podran solicitar a cualquiera de
las instituciones arbitrales legalmente establecidas del lugar del arbitraje que se
desemperfie como autoridad nominadora del arbitro o los arbitros que hagan falta para
integrar adecuadamente al tribunal. EI nombramiento por dichas instituciones arbitrales
debera hacerse por sorteo, determinando de forma aleatoria al arbitro o arbitros de una
lista a la que previamente podran tener acceso las partes. La Ley también contempla la
posibilidad de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales de la capital con competencia en
materia civil, quienes podran hacer una designacion directa a los arbitros, nombrando a
personas que cuenten con las aptitudes para desempefiarse como tales.®*° Si las partes
establecieran un mecanismo de seleccion de arbitros que privilegiara a una de ellas sobre

la otra, este pacto sera nulo y deberan acudir al mecanismo supletorio antes descrito para

85 Ibid., art. 5(b).
88 Ibid., art. 45.
87 Ibid., art. 34.
88 Ibid., art. 6.
89 Ibid., art. 37.
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poder conformar el tribunal arbitral.?® Para el caso en que los arbitros no pudieran
ponerse de acuerdo acerca de quién sera el presidente, en el caso que la designacion de
los arbitros no la hubieran realizado las partes, se establece que sera presidente el arbitro
de mayor edad; pudiendo también el tribunal arbitral, una vez instalado, acordar la

necesidad de nombrar a uno de sus miembros como secretario del tribunal.®®’

Como aptitudes requeridas a los arbitros para poder participar como tal en un
procedimiento se mencionan la imparcialidad, absoluta discrecién e independencia.®*
Asimismo, la Ley establece que cualquier persona natural que se halle en el libre ejercicio
de sus derechos puede ser arbitro, salvo en el caso del arbitraje de derecho, en el que
los arbitros que participen deberan ser abogados.853 Cabe mencionar que, peculiarmente,
la Ley contempla una tercera clasificacion del arbitraje de acuerdo con el fundamento en
el que debera apoyarse el tribunal arbitral para resolver una disputa, el arbitraje técnico.
Este es definido en la Ley como aquel que debe resolverse conforme a principios técnicos
o conocimientos de una determinada ciencia, arte u oficio.®** Para este caso, los arbitros

deberan ser expertos en la ciencia, arte u oficio sobre la que se trate el arbitraje.855

| 856 857

Con respecto al asiento arbitral™" y el idioma a emplearse en el arbitraje™", la Ley
establece que las partes podran determinarlos libremente y que, a falta de acuerdo, lo
hara el tribunal. En cuanto al idioma, cabe mencionar que la Ley solo permite a las partes

determinar otro lenguaje ademas del espanol.

La ley aplicable al arbitraje no presenta mayor complicacion, pues el procedimiento
regulado en la Ley es para el arbitraje nacional. Sin embargo, cabe mencionar que,
contrario a la practica regular de los demas Estados e instituciones especializadas

80 1bid., art. 38.
81 Ibid., art. 44.
82 Ibid., art. 33.
83 Ibid., art. 35.
84 Ibid., art. 5(a).
85 Ibid., art. 35.
86 Ibid., art. 52.
87 Ibid., art. 53.

201



analizadas, el arbitraje debera resolverse conforme a la equidad, salvo pacto expreso de

las partes para que el arbitraje sea de derecho o técnico.®®

Con respecto al laudo, debe mencionarse que, dependiendo de la clase de arbitraje que
sea el que se haya sustanciado, aplicara un régimen especifico de impugnacion. Como
forma general de impugnacién del laudo final se establece el recurso de nulidad, cuya
procedencia se limita a determinadas causas de anulacidn expresamente establecidas
en la Ley.®*® Unicamente para el arbitraje de derecho, se contempla la posibilidad de
impugnar el laudo mediante un recurso de apelacion con efectos suspensivos.® Esta
situacion también resulta diferente a la demas legislacién de la materia analizada, pues
normalmente se limita la revisién del laudo arbitral a su anulacién por causales limitadas
sin efectos suspensivos y, en todo caso, la tendencia evidenciada en la mayoria de
reglamentos de instituciones especializadas a nivel mundial es el limitar la posibilidad de

revision y no incrementarla.

Por ultimo, para el arbitraje internacional, la regulacion del procedimiento y los aspectos
sustantivos es bastante escueta pues solo se reconoce expresamente la libertad de las
partes de elegir las normas sustantivas y procedimentales aplicables al arbitraje, asi
como para determinar el lugar del arbitraje.®®' Respecto de todos los demas aspectos del
arbitraje, salvo el reconocimiento y ejecucidn del laudo extranjero, no existe una

regulacion especifica.

d. Colombia
La Ley 1563 de 2012 contiene el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, que regula
todo lo relativo al arbitraje el Colombia. Debe hacerse notar que esta legislacion contiene
disposiciones distintas para el arbitraje nacional, tanto ad hoc como institucional, y para

el arbitraje internacional.

88 Ibid., art. 59.
89 Ibid., art. 67.
80 1bid., art. 66-A.
&1 Ibid., art. 78.
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En cuanto al arbitraje nacional, el acuerdo arbitral se define como un negocio juridico por
el que las partes someten controversias presentes o futuras a arbitraje. Este puede
hacerse constar tanto como un compromiso, como en una clausula arbitral. Ademas, el
Estatuto manda a que las partes determinen en el acuerdo arbitral si el arbitraje sera de

derecho o de equidad y, de no hacerlo, se presume que sera de derecho.®*

En cuanto a las reglas aplicables al procedimiento arbitral nacional, el Estatuto regula
que, a falta de acuerdo entre las partes sobre si el arbitraje debe ser ad hoc o institucional,
este debera ser institucional.®®® Para el caso en que arbitraje deba ser institucional, pero
no existiere acuerdo entre las partes acerca de la institucion que administrara el arbitraje,
debera iniciarse el procedimiento ante una institucion que se ubique en el lugar de
domicilio de la demandada. De no haber institucion en tal lugar, se debera iniciar en la

mas cercana.®*

Para la conformacion del tribunal arbitral, las partes podran decidir el numero de arbitros
que lo conformaran, pero este debera ser siempre impar. Si las partes no decidieran nada
al respecto, seran tres arbitros los que decidan la disputa, en procesos de mayor

85 'y un Unico arbitro, en procesos de menor cuantia.®® Ademas, los arbitros

cuantia
deberan designar a un secretario de una lista de candidatos que proveera la institucion

que administre el proceso.?*’

Las partes podran decidir acerca de la forma de designar a los arbitros. En caso que la
institucion arbitral debiera hacer la designacion, la hara mediante sorteo, de entre una
lista de candidatos que sean especialistas en el tema sobre el que versa la disputa.®®® Si
alguna de las personas que se encontrare obligada a realizar la designacion no lo hiciere,
debera hacerlo el juez competente, mediante sorteo, de la lista de candidatos que le

862 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, art. 3.

83 Ibid., art. 2.
84 Ibid., art. 12
85 1bid., art. 2.
86 1bid., art. 7.
87 Ibid., art. 9.
88 1pid., art. 8.
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proporcione la institucion a la que se haya sometido el arbitraje.869 Instalado el tribunal
arbitral, seran los propios arbitros los que definan quién se desempefara como

presidente.”°

Como requisitos para poder desempefiarse como arbitro, la ley establece que quienes
deseen serlo deben ser colombianos, ciudadanos en ejercicio, no haber sido condenados
por delito alguno, ni estar inhabilitado para ejercer un cargo publico. Ademas, deberan
cumplir con los mismos requisitos exigidos para ciertos magistrados del organismo
judicial, asi como los que establezca el reglamento del centro arbitral que corresponda o

los que acuerden las partes en el convenio arbitral;®""

asi como deberan poder mantener
total imparcialidad e independencia.®”? El secretario del tribunal arbitral no podra tener
ningun tipo de relacion con los miembros del tribunal arbitral que pudiera afectar el
desempefio de sus funciones de forma independiente.®”® Si los arbitros y los secretarios
no cumplen con los requisitos que establece la ley o el acuerdo arbitral, en su caso,

podran ser recusados.®”

Para el arbitraje nacional ad hoc, ademas de las disposiciones previstas para el arbitraje

1875, el Estatuto contempla ciertas disposiciones especificas. Para esta clase

instituciona
de arbitrajes se encuentra contemplado un mecanismo de nombramiento de arbitros. En
caso que el acuerdo arbitral no contemplara la forma de designar a los arbitros, cualquiera
de las partes podra acudir al juez competente para que proceda este a realizar el
nombramiento.®”® En los arbitrajes ad hoc, salvo pacto en contrario de las partes, no se

debera designar a un secretario para el tribunal.®”’

89 1bid., art. 14.
870 Ibid., art. 20.
81 Ibid., art. 7.

82 Ibid., art. 15.
873 Ibid., art. 9.

84 Ibid., art. 16.
875 Ibid., art. 57.
878 Ibid., art. 53.
87 Ibid., art. 56.
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En todos los arbitrajes nacionales, tanto ad hoc como institucionales, las partes podran
acordar las reglas procedimentales que deberan aplicarse, o delegar esta facultad a una
institucion arbitral a través de la inclusion de alguno de sus reglamentos. Solo en el caso
que las partes no hagan una designacion especifica, se aplicaran las normas

procedimentales que para cada caso regula el Estatuto.®®

Con respecto al arbitraje internacional, al definir el acuerdo arbitral, se utiliza la definicion
empleada por la Convencidon de Nueva York de 1958; asi como se establece el requisito
de forma de dejar constancia por escrito de este.®”® Asimismo, se regula la competencia
del tribunal arbitral de decidir sobre las excepciones u objeciones que se interpongan

contra la existencia, eficacia o validez del acuerdo arbitral &

Con respecto a la conformacion del tribunal arbitral, a falta de acuerdo de las partes
designando cualquier nimero impar de arbitros, se conformara por tres.®' A falta de
determinacién de un mecanismo de nombramiento de los arbitros, las partes deberan
emplear el siguiente. En el caso que el tribunal se conforme por un arbitro, las partes
deberan nombrarlo de comun acuerdo. Si debe conformase por tres arbitros, cada una
de las partes debera nombrar a un arbitro y los dos asi designados nombraran al tercero.
En todo caso en que ambas partes, alguna de ellas o el tercero a quien le hubieran
delegado la administracion del arbitraje o nombrado como entidad nominadora, no
hicieran el nombramiento que les pudiera corresponder, lo hara la autoridad judicial
competente en su Iugar.882 En cuanto a los requisitos para poder desempefarse como
arbitro, no debera considerarse como obstaculo su nacionalidad, salvo que las partes asi
lo establezcan, quienes también podran determinar si deberan o no ser abogados o si
imponen cualquier otro requisito.?®> También deberan gozar de completa imparcialidad

e independencia, pues de lo contrario, podran las partes recusarlos.®*

878 Ibid., art. 58.
879 Ibid., art. 69.
80 1pid., art. 79.
81 Ibid., art. 72.
82 Ipid., art. 73(5) y (6).
83 Ibid., art. 73.
84 Ibid., art. 75.

205



Las partes cuentan con la libertad de determinar la sede del arbitraje, pudiendo el tribunal
arbitral designarla en caso las partes no se pronunciaran al respecto.®®® De igual forma
lo hara con el idioma del arbitraje.®%®

Para establecer el procedimiento que debera seguirse al sustanciar el arbitraje, las partes
podran hacer una determinacion original o hacer referencia a un reglamento
preestablecido. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra dirigir el arbitraje de la forma
que considere apropiada, sin tener que emplear las normas procesales de la sede del
arbitraje.®®” Sin embargo, en el contexto de la regulacién sobre la anulacion del laudo, el
Estatuto impone un limite a la libertad de regular el procedimiento, pues estas deberan
cumplir con ciertas disposiciones que son de cumplimiento imperativo o arriesgar la
nulidad del laudo arbitral. ®® De igual forma, el Estatuto contempla que se podra
demandar la anulacién del laudo arbitral cuando el acuerdo no sea valido de acuerdo con
la ley sefialada por las partes para regular el acuerdo arbitral o, en su defecto, la ley

colombiana.®°

En lo referente a la ley sustantiva, el tribunal debera resolver con fundamento en las
normas que las partes hubieran designado o las que este designe, en su defecto. Solo
podra decidir conforme a la equidad si asi lo autorizan las partes.?%

Por ultimo, en cuanto al laudo arbitral, este se considerara dictado en el lugar de la sede
del arbitraje.®' Asimismo, el laudo solamente podra ser impugnado a través de la
anulacion, derecho que podra ser renunciado solamente en el caso que ambas partes de

85 Ibid., art. 93.

86 Ibid., art. 95.

7 Ibid., art. 92.

88 Ibid., art. 108(1)(d).
89 Ibid., art. 108(1)(a).
80 pid., art. 101.

897 Ibid., art. 104(3).
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la disputa no sean nacionales colombianos ni tengan en el territorio colombiano su

domicilio o residencia.®%

e. Estados Unidos de América
El Federal Arbitration Act (FAA) regula el arbitraje a nivel federal. Por tal razon, la ley es
bastante escueta en su consideracion de los aspectos sustantivos del arbitraje, haciendo
énfasis en la regulacion de la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales, federales y
estatales en el procedimiento arbitral. Ademas, la FAA solamente se aplicara en el caso

del arbitraje comercial y maritimo.%

En cuanto al acuerdo arbitral, establece el FAA que todo acuerdo por escrito respecto de
someter una disputa presente o futura relativa a una transaccion o contrato comercial
sera valido, irrevocable y ejecutable, salvo las normas y principios relativos a la

revocacion de contratos que resulten aplicables.?*

Para la conformacién del tribunal arbitral, establece que, salvo acuerdo de las partes al
respecto, la disputa sera resuelta por un unico arbitro.®® Si no se hubiera definido un
meétodo para seleccionar al o los arbitros o si no se hiciere efectivo el nombramiento de
la forma que se hubiera acordado, a solicitud de una de las partes, la autoridad
jurisdiccional competente podra realizar la designacion del arbitro o los arbitros que
corresponda.

Al respecto del laudo, cabe mencionar que, en el FAA, se regula también el recurso de

anulacién para la impugnacion del laudo.

f. Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
La Ley de Arbitraje de 1996 regula el procedimiento arbitral. Esta normativa establece,

que debera aplicarse a todos los arbitrajes que se lleven a cabo en el territorio de

82 Ipid., art. 107.

893 United States Congress, 6p. cit., section 1.
Ibid., section 2.

Ibid., section 5.

894
895
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Inglaterra, Gales o Irlanda del Norte. Ademas, en uno de sus primeros articulos regula
que sus disposiciones de dividen en normas de cumplimiento obligatorio y otras que no
lo son. Aquellas que no sean de cumplimiento obligatorio permiten pacto en contrario por
las partes, y se encuentran enumeradas en un apartado de la ley.5%

Al referirse al acuerdo arbitral, establece que este debe constar por escrito y que debe
entenderse por escrito cuando: conste fisicamente en un escrito; cuando conste en un
intercambio de comunicaciones por escrito; cuando hacen referencia por escrito a un
documento que contenga un acuerdo arbitral; o cuando un acuerdo que sea haga de otra
forma que no sea escrita, se haga constar por alguna de las partes, por un tercero o una
autoridad competente; entre otros.®¥” Asimismo, establece la competencia del tribunal

arbitral de resolver todas las cuestiones relativas a la validez del acuerdo.®®

La forma de sustanciar el procedimiento arbitral podra ser determinada por el tribunal

arbitral, complementando lo que las partes pudieran haber determinado al respecto.®®

Con respecto al tribunal arbitral, las partes tienen la libertad de determinar la
conformacion del tribunal arbitral y establecer si es necesario nombrar a un presidente
del tribunal arbitral.®® Pero si las partes establecieran que el tribunal se conformara por
un numero par de arbitros y no dijera nada al respecto del presidente, se entendera que
debera nombrarse a un tercer arbitro para que funja como tal. Si no hubiere acuerdo en
el numero de arbitros, resolvera la disputa uno solo. El mecanismo para la seleccién de
los arbitros lo podran determinar las partes o se aplicara el establecido en la Ley. Si es
solo un arbitro el que hubiera que nombrar, sera designado por acuerdo de las partes. Si
fueran dos arbitros, cada parte designara a uno. Si fueran tres, cada parte nombrara a un
arbitro y estos dos designados nombraran al tercero.®! Si un tribunal debia conformarse

por dos 0 mas arbitros y cada una de las partes debia hacer el nombramiento de uno, si

8% parlamento del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, op. cit., section 4.

Ibid., section 5.

88 bid., section 30(1)(a).
89 Ibid., section 34(1)
%0 1pid., section 15(1).
%7 Ipid., section 16.
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una de estas no cumple, la parte que si hubiera hecho la designacion podra proponer que
unicamente el arbitro nombrado por esta sea el que resuelva. Si la otra parte persiste en
no designar al que le corresponda, el tribunal pasara a conformarse por un solo arbitro y
su decision y actuaciones seran vinculantes para ambas partes.®® Salvo el caso antes
descrito, cuando las partes o el tercero en quien se hubiera delegado esta facultad
incumplieran con hacer el nombramiento correspondiente, la autoridad judicial
competente podra realizarlo o, como minimo, asistir en la designacion, a solicitud de

cualquiera de las partes.?®

Debido a que la Ley faculta la remocion del o los arbitros por la falta de estas
caracteristicas, puede entenderse que estas son necesarias para el nombramiento y
desempefio como tal por una persona: imparcialidad, capacidad mental y fisica para
cumplir con sus funciones y otras que hubieran establecido las partes en el acuerdo

arbitral 2%

En cuanto al asiento arbitral, se establece que este podra ser determinado por: las partes
en el acuerdo arbitral, una institucidn especializada en arbitraje debidamente autorizada
para el efecto o el tribunal arbitral, cuando sea autorizado por las partes para hacerlo.®®
Ademas, la ley le confiere al tribunal arbitral la facultad de decidir acerca de todas las
cuestiones procedimentales que fuera necesario determinar, como el lugar en el que se
deberan llevar a cabo las diligencias y el lenguaje a emplearse durante el

procedimiento.*®

La ley sustantiva aplicable al arbitraje se encuentra expresamente regulada el Ley, que
establece que el tribunal debera aplicar la elegida por las partes o, en su defecto, el
tribunal debera determinar la ley indirectamente, determinando primero las normas de

conflicto de leyes aplicables y luego aplicandolas para determinarla.*®’

%2 1bid., section 17.
93 Ibid., section 18.
%4 Ibid., section 24.
95 Jbid., section 3.

%% Jbid., section 34.
%7 Ibid., section 46.
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El laudo debera considerarse dictado en el lugar del arbitraje, siempre que este sea

Inglaterra, Gales o Irlanda del Norte.**®

5.3. Discusion de resultados
5.3.1. Instituciones internacionales especializadas

Las reglas de arbitraje de todos los centros especializados analizadas anteriormente
coinciden en contemplar normas supletorias para casi todos los aspectos sustantivos del
arbitraje. Asimismo, cada uno de los cuerpos normativos estudiados contemplan
facultades de auxilio a las partes que los 6rganos respectivos de cada centro pueden
prestar a las partes durante el procedimiento arbitral, particularmente en lo que respecta
a la conformacion del tribunal y ciertas decisiones que deben adoptarse previo al inicio
de la actividad del tribunal que se hubiera conformado. Aunque existen muchas
similitudes en la forma en que estas instituciones regulan supletoriamente los aspectos
sustantivos, también se evidenciaron marcadas diferencias, que vale la pena esbozar en

el presente apartado.

Primero, en lo que respecta al acuerdo arbitral, el Reglamento de Arbitraje de la OMPI
hace referencia tanto a una clausula arbitral, como a un pacto de sumisién, y los reconoce
como acuerdos arbitrales. Debido a la naturaleza internacional de las disputas sobre las
que versan los arbitrajes de la CIADI, este contempla la posibilidad que no exista un
acuerdo arbitral como tal, siempre que las partes de la disputa hayan prestado su
consentimiento para arbitrar y tal consentimiento haya quedado expresado por escrito.
En ese mismo sentido, debido a que en la mayoria de los arbitrajes administrados por la
CPA participa un Estado o una entidad estatal, en su Reglamento de 2012 esta no define
qué es un acuerdo arbitral, pero si hace referencia a que al prestar su consentimiento de
arbitrar una disputa, de cualquier forma en que decidan hacerlo, los Estados renuncian a
cualquier inmunidad de jurisdiccion que les pudiera corresponder. Por su parte, la CCI no
define qué debe entenderse por acuerdo arbitral y la LCIA regula unicamente la exigencia

%8 pid., section 53.
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que sea un acuerdo por escrito en el que se haga referencia a las reglas de arbitraje de

esta institucion.

Debido a la especializacion que algunas de estas instituciones presentan en cuanto a la
materia de las disputas sobre las que puede versar un arbitraje que estas administren,
los reglamentos de algunos de estos centros establecen ciertas normas que limitan la
materia de las disputas que puedan someterse ante estos o que facultan a sus 6rganos
para depurar ciertos procesos. En el caso del CIADI, para los arbitrajes que se lleven a
cabo con base en la Convencion de Washington de 1965 y sus reglamentos, solamente
pueden someterse disputas que sean de naturaleza juridica, en materia de inversiones y
entre personas, entidades estatales o dos Estados que formen parte de la dicha
Convencidn; es decir, todas las partes involucradas deben pertenecer a o ser Estados
parte de la Convencién. En aplicacion del Mecanismo Complementario, la materia de las
disputas puede ampliarse en cierta medida, pero una de las partes debe pertenecer a un
Estado que sea parte de la Convencién o bien ser un Estado parte, y la transaccion que
hubiera originado la disputa, aunque no sea una inversion, si debe ser mas que una
transaccion comrcial ordinaria. Para poder acceder a un arbitraje de CIADI con base en
la Convencion, debe plantearse una solicitud al Secretariado del CIADI, y para poder
llevar un arbitraje con base en el Mecanismo Complementario, debe solicitarse
autorizacién del Secretariado para poder concluir un acuerdo arbitral que involucre a
CIADI, pues sin dicha autorizacion previa no podra iniciarse el procedimiento arbitral. Solo
CIADI tiene regulaciones tan particulares en cuanto a los arbitrajes que este centro puede
administrar. La institucion que mas se le asemeja es la CPA, por el hecho que esta
contempla en su reglamento que el Secretario de la Corte puede decidir que la CPA solo
intevenga como entidad nominadora en un arbitraje en el que se le hubiera delegado la
administracion del procedimiento, pero en el que no intervenga ninguna entidad de
derecho publico. Sin embargo, el Reglamento de CPA de 2012 si permite que esta
intervenga en toda clase de arbitrajes, al contrario de lo que regulan la Convencion de
Washington de 1965 y el Mecanismo Complementario para CIADI. Para el caso de OMPI,
CCly LCIA, estas pueden administrar arbitrajes de toda clase y no cuentan con ninguna

norma que limite la materia sobre la que versen arbitrajes que administren.
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También en cuanto al acuerdo arbitral, cabe mencionar que todas las reglas de arbitraje
de los centros especializados analizadas establecen la facultad del tribunal arbitral de
pronunciarse acerca de las excepciones u objeciones que se planteen acerca de la
existencia y validez del acuerdo arbitral. Pero, en el caso de la CCl, su Reglamento de
Arbitraje le reconoce la facultad a uno de sus érganos para que este pueda depurar
ciertos procesos en los que resulte a prima facie que no existia mérito para continuar el
arbitraje debido a que resultaba obvia la inexistencia de un acuerdo arbitral valido. Para
todos los demas centros, salvo CIADI cuyo Secretariado resuelve acerca de la existencia
de un acuerdo arbitral suficiente o autoriza ciertos acuerdos, es el tribunal arbitral el unico

facultado para pronunciarse sobre la validez del acuerdo.

En cuanto a los arbitros, todos los cuerpos normativos analizados contemplan
disposiciones supletorias relativas al numero de arbitros que compondran el tribunal
arbitral, su mecanismo de seleccion y las aptitudes que deberan reunir los arbitros para
poder desempefiarse como tales. Incluso en algunos casos, que se mencionan
brevemente a continuacion, algunos reglamento imponen ciertas disposiciones que

deberan observarse aun cuando las partes hubieren pactado algo diferente.

Para el numero de arbitros, la OMPI, tanto en su Reglamento de Arbitraje como en su
Reglameno de Arbitraje Acelerado, regula que a falta de acuerdo entre las partes, la
disputa sera resuelta por un solo arbitro, al igual que la CCl y la LCIA. Sin embargo la
OMPI, solamente en su Reglamento de Arbitraje, y la LCIA permiten que las partes
decidan que su disputa sea resuelta por mas de un arbitro sin imponer ningun limite; y la
CCI solamente contempla la posibilidad de un arbitro o de un tribunal de tres arbitros. El
CIADI, de acuerdo con el procedimiento regulado en la Convencion de Washington de
1965 y en el Mecanismo Complementario, establece que a falta de eleccion de las partes
el tribunal se compondra por tres arbitros, al igual que la CPA en su Reglamento de 2012.
Ademas, el CIADI permite que las partes elijan cualquier otro numero impar de arbitros,
al igual que la CPA.
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Para el mecanismo de seleccién de los arbitros, segun la OMPI, si el arbitraje debe ser
resuelto por un solo arbitro las partes deben nombrarlo de comun acuerdo y, en caso de
incumplimiento de este nombramiento, procedera a hacerlo el propio Centro de Arbitraje
y Mediacion; si el tribunal arbitral debiera conformarse por tres o mas arbitros, cada una
de las partes debera nombrar a un arbitro y los dos arbitros deberan elegir al tercero que
fungira como presidente. Si el Centro tuviera que hacer algun nombramiento, lo hara
través del método de la lista o, en ultima instancia, de forma directa. El mecanismo de la
CPA es casi igual al empleado por la OMPI, pero quien realiza el nombramiento en caso
que no lo hiceran las partes es la entidad nominadora de CPA. El CIADI regula un
procedimiento similar, tanto en la Convencién de Washington de 1965 como en su
Mecanismo Complementario solo que difiere en el hecho que, en el caso de que el
tribunal deba componerse de tres arbitros, cada parte debera elegir a un arbitro y el
tercero deberan elegirlo de comun acuerdo entre ambas partes. Ademas, en el caso de
CIADI, sera el Presidente del Consejo Adminsitrativo el que realice el nombramiento,
previa consulta a las partes, de las Listas de Conciliadores y Arbitros que mantiene el
Secretario General de CIADI. EI mecanismo de la CCIl también es similar, pero difiere en
el caso que el tribunal deba componerse por tres arbitros, cada parte elige a uno y luego
la Corte realiza el nombramiento del tercero, quien se desempehnaria también como
presidente, eligiendo de las propuestas que reciba de personas idoneas que le remitan
los 6rganos correspondientes de CCI. Solo el caso de la LCIA difiere sustancialmente de
las otras instituciones analizadas pues, de acuerdo con su reglamento, las partes
solamente realizan una nominacion de los arbitros que les pueda corresponder nombrar,
pero quien ultimadamente realiza la designacion y nombramiento de los arbitros es la

propia LCIA.

Al establecer las aptitudes de que debera gozar toda persona para poder ser arbitro en
un proceso arbitral administrado por estas instituciones, todas coinciden con que las
aptitudes necesarias son la imparcialidad y la independencia. Asimismo, contemplan la
posibilidad de recusar a los arbitros que no cumplieran con tales aptitudes. Ademas, la
nacionalidad se encuentra contemplada en todos los cuerpos normativos analizados. La

OMPI, la CCl y la LCIA establecen que, a falta de acuerdo expreso entre las partes, la
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persona que se desempene como arbitro unico o como presidente del tribunal arbitral
debe ser de nacionalidad neutra o distinta a la de las partes en disputa. El CIADI, tanto
en la Convencién de Washington de 1965 como en el Mecanismo Complementario,
establece también el requisito de nacionalidad neutra para la mayoria de los arbitros en
un tribunal compuesto y que si la designacién de los arbitros la realiza el Presidente del
Consejo Administrativo, ningun arbitro asi desginado podra ser de la misma nacionalidad
que alguna de las partes. Para la CPA, la nacionalidad neutra de los arbitros, aunque la

considera como una cuestion a tomarse en cuenta, no se establece como requisito.

Cabe mencionar que en el caso de CIADI, también existen otros requisitos pues la
Convencién de Washington de 1965 establece que quienes se vayan a desempenar
como arbitros deben estar contemplados en la Lista de Arbitros que mantiene el
Secretario General y que, para poder estar contemplada en esa lista, una persona debe
de gozar de consideracién moral, de reconocida competencia e inspirar confianza en su
imparcialidad. Esta consideracion es importante porque, si las partes no designan a sus
arbitros, lo hara el Presidente del Consejo Administrativo, quien siempre debera elegir de
esa lista de arbitros. De igual forma se exigen tales requisitos para quienes participen
como arbitros en un arbitraje administrado conforme el Mecanismo Complementario,
salvo el de confianza en la imparcialidad, mismo que es reemplazado por confianza en el
ejercicio de criterio independiente. También pudo observarse que la CCl establece otras
condiciones que pueden considerarse al designar esta a un arbitro como su residencia y
cualquier otra relacion que pudiera tener con los Estados a los que pertenecieran las
partes en disputa y la LCIA establece que debe considerarse la materia de la transaccion
que hubiera originado la disputa y la naturaleza y circunstancias de esta, asi como la

ubicacion y lenguaje de las partes.

Con respecto al asiento arbitral, salvo la Convencion de Washington de 1965, todos los
cuerpos normativos analizados cuentan con disposiciones supletorias para definir cual
sera la sede del arbitraje. La OMPI establece que sera facultad del Centro de Arbitraje y
Mediacion (y no del tribunal arbitral) el determinar la sede del arbitraje, con arreglo a las

circunstancias de la disputa; de igual forma, la CCI reserva la facultad de determinar la
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sede para la Corte. La LCIA regula que la sede debera ser la ciudad de Londres, salvo
circunstancias especiales que determinara el tribunal arbitral. La CPA, al igual que la
LCIA, reserva la facultad de determinar la sede para el tribunal arbitral, pero establece
que este debera determinarla con base en las circunstancias de la disputa. Para el caso
de CIADI, es necesario traer a colacion la naturaleza particular de este centro. Debido a
que este tiene su origen en un tratado internacional y a la naturaleza desnacionalizada
del procedimiento arbitral del CIADI conforme la Convencion de Washington de 1965, el
arbitraje puede llevarse a cabo en cualquier parte del mundo, sin que esto tenga ninguna
consecuencia juridica para el proceso. Sin embargo, en el arbitraje segun el Mecanismo
Complementario, si es necesario que el asiento arbitral sea determinado por el tribunal
arbitral, y este establece que solo podran constituirse como sede de un procedimiento los
Estados que sean parte de la Convencion de Nueva York de 1958, para garantizar la
ejecutabilidad del laudo.

En cuanto al lenguaje, todos los cuerpos normativos analizados contemplan que sea el
tribunal arbitral el que defina el lenguaje a emplearse en el arbitraje, pero con algunas
diferencias. La OMPI, la LCIA y la CPA establecen que este sera el del acuerdo arbitral,
a falta de determinacion por las partes. Segun la CCl, debe el tribunal arbitral determinar
el lenguaje, pero tomando en cuenta las circunstancias del caso. Solo el CIADI limita el
lenguaje del arbitraje al establecer que este debe ser elegido de entre los idiomas oficiales
del centro. Asimismo, deben ser las partes quienes ultimadamente decidan el idioma,
pero con intervencion del tribunal arbitral cuando no lo hubieren hecho previo a su

instalacion.

Los cuerpos normativos analizados, correspondientes a las instituciones especializadas,
también hacen todos referencia a la ley aplicable al arbitraje, aunque no en la misma
medida. La OMPI y la LCIA poseen normas para la determinacién de los tres tipos de ley
aplicable al arbitraje (ley aplicable al acuerdo arbitral, ley aplicable al procedimiento
arbtiral y ley aplicable al fondo del asunto). La CCI regula normas para determinar la ley
aplicable al procedimiento arbitral y la ley aplicable al fondo del asunto. En cuanto al
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CIADI, en la Convencion de Washington de 1965 y el Mecanismo Complementario, asi

como la CPA, solo hacen referencia a la ley aplicable al fondo del asunto.

Para determinar la ley aplicable al acuerdo arbitral, la OMPI regula que el tribunal arbitral
podra escoger entre la aplicable al fondo o al procedimiento arbitral. A su vez, la LCIA
regula que debera aplicarse la ley del Estado que se haya determinado como sede del
arbitraje.

En cuanto a la ley aplicable al procedimiento arbitral, la OMPI y la LCIA establecen que
debera aplicarse la de la sede del arbitraje, generalmente. Por su parte, la CCl establece
que el tribunal arbitral debera determinar directamente las normas juridicas que

considere.

Para efectos de determinar la ley aplicable al fondo del asunto, la OMPI, la LCIA, la CCI
y la CPA establecen que el tribunal arbitral podra hacer una determinacion directa de
esta, sin necesidad de acudir a normas de derecho internacional privado primero. El
CIADI, de acuerdo con la Convencion de Washington de 1965, debido a la naturaleza de
las disputas sobre las que versan los arbitrajes que este administra, determina la
aplicacidon de la legislacion del Estado que sea parte en la controversia y el derecho
internacional que resulte aplicable. Para el Mecanismo Complementario, establece que
el tribunal debera determinar la ley aplicable al fondo del asunto de forma indirecta, es
decir acudiendo a las normas de conflicto de leyes aplicables, para luego determinar la
normativa sustantiva que de la aplicacion de las anteriores resulte. También debe
mencionarse que todos los cuerpos normativos regulan también la posibilidad de que el
arbitraje se resuelva en equidad (se emplean términos como amigable componedor,
equidad e incluso “honourable engagement’), solo cuando las partes hubieran facultado

expresamente al tribunal arbitral para el efecto.
Por ultimo, en cuanto al laudo final, es importante considerar que ciertos aspectos

sustantivos del arbitraje tendran incidencia directa en su validez, asi como en el régimen

aplicable para su revision y eventual ejecucion. Por ejemplo, la OMPI, la CCl, la LCIA y
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la CPA consideran que el laudo final se considerara dictado en la sede del arbitraje.
Asimismo, al seleccionar a la OMPI, la CCl y la LCIA como centro para administrar un
arbitraje, las partes renuncian a todo derecho de impugnar dicho laudo, siempre que tal
renuncia sea valida de conformidad con la lex arbitri que resulte aplicable. En cuanto al
CIADI, debido a la desnacionalizacion que caracteriza el arbitraje de conformidad con la
Convencién de Washington de 1965, este solo podra ser impugnado de la forma que en
esta Convencidn se regula y el laudo no tiene una nacionalidad, al no contar el arbitraje
con una sede, sino que debera ser ejecutado de conformidad con lo que en dicha
Convencidn se establece.

5.3.2. Derecho comparado
Luego de analizar la legislacion nacional de Guatemala, Peru, México, El Salvador,
Colombia, Estados Unidos de América y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte, pueden hacerse ciertas observaciones generales acerca del contenido de estas
normas, relacionado con los aspectos sustantivos del arbitraje. Primero, que existen
bastantes similitudes entre ciertos cuerpos normativos, debido a que estos fueron
emitidos con base en la Ley Modelo de la CNUDMI, lo que resulta en cierta uniformidad
en sus disposiciones, observada particularmente en la legislacion de los paises
latinoamericanos. Sin embargo, aun entre estos existen grandes diferencias. Por ejemplo,
tanto la legislacion de El Salvador como la de Colombia regulan de forma separada y
distinta el arbitraje nacional del internacional. Y, segundo, que la legislacion de Estados
Unidos y la del Reino Unido difieren en mayor medida con la del resto de los paises. Se
considera que esto se debe, en parte, a que estos dos paises pertenecen al sistema
anglosajon, asi como que sus disposiciones no fueron creadas con base en la Ley Modelo
de la CNUDMI. Por lo tanto, particularmente en caso de Estados Unidos y su legislacion,
por lo menos a nivel federal, es bastante mas escueta y no contiene muchas normas para

la determinacion supletoria de los aspectos sustantivos del arbitraje.
En cuanto a la normativa relativa al acuerdo arbitral, el requisito de constancia por escrito

para la validez del acuerdo se encuentra reconocido en casi todas las legislaciones

analizadas. Guatemala, Peru, México, El Salvador, Estados Unidos y el Reino Unido. En
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el caso de Colombia, la norma que contiene el requisito de constancia por escrito
unicamente resulta aplicable al arbitraje internacional. Para el caso del arbitraje nacional,
solamente contempla que el acuerdo arbitral podra suscribirse en la forma de una
clausula arbitral o de un pacto de sumision, sin hacer referencia expresa al requisito

formal de constancia por escrito.

Asimismo, la legislacion nacional de Guatemala, Peru, México, El Salvador y el Reino
Unido establece expresamente la facultad del tribunal arbitral de decidir acerca de la
validez y existencia del acuerdo arbitral, en caso esta fuera impugnada u objetada por
alguna de las partes. En este caso, la legislacion colombiana también contempla esta
disposicion solo para el caso de arbitrajes internacionales.

Como se trata de legislacion nacional en materia de arbitraje, en estas normas se
contemplan ciertos limites que deben observarse por las partes en cuanto a la libertad
que estas tienen para pactar el arbitraje como método para resolver disputas. Aunque
estas disposiciones no deben confundirse con el alcance de la clausula arbitral, si es
necesario que las partes conozcan estas limitaciones, pues permitira que puedan acudir
al arbitraje para la resolucion de disputas cuya materia sea permitido arbitrar por la
legislacion pertinente. En el caso de Guatemala, Peru y El Salvador existe la limitacion
expresa en cuanto a que solo la materia que sea de libre disposicion para las partes podra
ser objeto de un arbitraje; aunque, en el caso de El Salvador, se limita ademas a materias

solamente de caracter civil o mercantil.

En cuanto a las reglas para la sustanciacién del procedimiento arbitral, la legislacién de
Guatemala, Peru, México y el Reino Unido establece que en el caso que las partes no
hayan determinado la aplicacion de ningun reglamento institucional o algun otro conjunto
de normas para regular el procedimiento arbitral, el tribunal arbitral sera el facultado para
dirigir el procedimiento. Para el caso de El Salvador, la legislacion establece que, a falta
de determinacion de las partes de las reglas procedimentales o de la determinacion de
algun reglamento o delegacion de la administracion del arbitraje, el tribunal arbitral debera

aplicar las reglas y el procedimiento establecido en la propia ley. La legislacion de
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Colombia es bastante particular en su forma de regular las reglas procedimentales a
seguir, puesto que determina que, para el arbitraje nacional, a falta de disposicion de las
partes sobre si el arbitraje debera ser ad hoc o institucional, distinto a lo que las demas
normativas establecen, la ley manda que el arbitraje sea institucional. Ahora bien, para el
caso del arbitraje internacional, si reconoce la facultad del tribunal arbitral de regular el
procedimiento de la forma que mejor considere, sin que la falta de reglamento establecido
por las partes o disposicion expresa al respecto resulte en que el arbitraje debera ser

institucional.

Para la conformacion del tribunal arbitral, todas las leyes analizadas, incluyendo la de
Estados Unidos, cuentan con disposiciones supletorias para asegurar la conformacion
del tribunal arbitral. En cuanto al numero de arbitros, Guatemala, El Salvador y Colombia
(este ultimo solamente en el caso de arbitrajes nacionales) establecen que en arbitrajes
que sean de mayor cuantia, el tribunal arbitral debera conformarse por tres arbitros,
mientras que en arbitrajes de menor cuantia, la disputa debera ser resuelta por un solo
arbitro. La legislacién de Peru, asi como la de Colombia para el caso de arbitrajes
internacionales, por su parte, establecen que a falta de disposicién de las partes, el
tribunal arbitral debera conformarse por tres arbitros. La legislacion mexicana, asi como
la estadounidese y la del Reino Unido establecen, por el contrario, que la disputa sera
resuelta por un solo arbitro, a falta de decisién de las partes al respecto.

Con respecto al mecanismo supletorio de seleccion de estos arbitros, Guatemala y
México regulan que en el caso que la disputa deba ser resuelta por un solo arbitro, las
partes deberan elegirlo de comun acuerdo y si el tribunal debiera componerse por tres
arbitros, le correspondera a cada una de las partes nombrar a un arbitro y luego estos
dos arbitros se pondran de acuerdo para nombrar al tercero. Si no pudiera realizarse
alguna designacion, cualquiera de las partes podra acudir al juez que resulte competente
para que este auxilie con el nombramiento de los arbitros que falten. EI mecanismo
contemplado en la legislacion del Peru es bastante similar, salvo que el érgano facultado
para auxiliar a las partes en la designacion de los arbitros es la Camara de Comercio del

lugar del arbitraje; asi como también lo es el de El Salvador, en cuya legislacion se
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establece que el 6érgano encargado de prestar auxilio en la designacion sera, a solicitud
de las partes, cualquiera de las instituciones especializadas del lugar del arbitraje,
mismas que realizaran la designacion por sorteo, o los o6rganos jurisdiccionales
competentes, que haran el nombramiento de forma directa. En la legislacion colombiana,
para el caso del arbitraje nacional institucional, se contempla que las partes deben hacer
la designacion de los arbitros de comun acuerdo o, de lo contrario, deberan delegar tal
facultad en un tercero o una institucion especializada, misma que debera realizar la
designacion por sorteo. Para el caso de un arbitraje nacional ad hoc, en caso que las
partes no pudieran realizar la designacion, podran acudir ante juez competente para que
este realice el nombramiento. Para el caso del arbitraje internacional, la legislacion
colombiana establece un mecanismo idéntico al contemplado por la legislacion de
Guatemala y la de México. En la legislacion de Estados Unidos, se contempla unicamente
la posibilidad que si las partes no hubieran acordado el mecanismo de seleccién, estas
puedan acudir ante la autoridad jurisdiccional competente para que esta realice la
designacion. En el caso del Reino Unido, se contempla un mecanismo idéntico al de
Guatemala y México, pero es de hacer notar que esta legislacion permite la conformacion
de un tribunal arbitral por dos arbitros, por lo que en ese seran las partes las que deberan

designar a un arbitro cada una.

Con respecto a las aptitudes de las que deben gozar quienes vayan a desempefiarse
como arbitros, la legislacion de Guatemala, El Salvador y Peru coinciden en requerir que
debe ser una persona natural en el libre ejercicio de sus derechos, asi como contar con
independencia e imparcialidad. Con respecto a la nacionalidad, en el caso de arbitrajes
internacionales, las legislaciones de Guatemala y Peru establecen que no debe
considerarse como obstaculo o requisito, salvo que asi lo decidan las partes. Ademas de
estas aptitudes, la ley guatemalteca también exige que la persona no se encuentre en
ninguna de las causas de abstencion, excusa o recusacion de los jueces. De forma muy
similar, la ley peruana también exige que la persona se halle en el ejercicio de sus
derechos y que no se encuentre dentro de las incompatibilidades establecidas en la ley;
asimismo establece que para el arbtiraje nacional de derecho, debera ser abogado quien

se ejercite como arbitro. También en ese sentido, la legislacion de El Salvador regula
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ademas el requisito de absoluta discrecion y contempla diferentes requisitos para las
distintas clases de arbitraje (que sean abogados para el de derecho, y expertos en la
materia para el técnico). En el caso de México, solamente exige la imparcialidad y la
independencia, y establece que debe considerarse la conveniencia que algunos jueces
sean de nacionalidad neutra, pero sin considerarlo como requisito. La legislacion de
Colombia contempla, para los arbitros en arbitrajes nacionales que sean ciudadanos
colombianos, en ejercicio de sus derechos, que no hayan sido condenados por la
comision de un delito o inhabilitados para el ejercicio de cargos publicos, asi como que
deben cumplir con los requisitos que el ordenamiento juridico colombiano exige a los
magistrados del organismo judicial, ademas de la imparcialidad e independencia. Para el
caso del arbitraje internacional, unicamente exige estas dos ultimas aptitudes. La
legislacion del Reino Unido, a su vez, solamente sefala como requerimiento la
imparcialidad y la capacidad fisica y mental de cumplir con las funciones de arbitro. La
legislacion de Estados Unidos analizada no hace referencia a ninguna de las aptitudes
requeridas.

En cuanto a la sede del arbitraje y el lenguaje del arbitraje, la legislacion de Guatemala,
Peru, México, El Salvador, Colombia (en el caso de arbitrajes internacionales) y el Reino
Unido establecen que sera el tribunal arbitral el que la designe de forma supletoria a lo

que pudieran disponer las partes.

En cuanto a la ley aplicable, la legislacion de Guatemala, Peru, México y Colombia
contempla que el tribunal arbitral podra determinar la ley aplicable al fondo del asunto de
forma directa, en caso no hubiera eleccion de las partes al respecto. Solamente la
legislacién del Reino Unido contempla la obligacidn del tribunal arbitral de determinar la
ley sustantiva de forma indirecta, es decir, aplicando primero las normas de conflicto de
leyes para determinar cual es la ley aplicable al fondo del asunto. Asimismo, debe
hacerse notar que, contrario a la practica de la mayoria de los Estados analizados, que
permiten el arbitraje de equidad solamente por disposicion expresa de las partes, la
legislacion de El Salvador contempla que todo arbitraje nacional debera ser de equidad,

salvo disposicion expresa de las partes para que este sea de derecho o técnico.
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La mayoria de las normativas nacionales analizadas no hacen referencia expresa a la ley
aplicable al acuerdo arbitral o a la ley aplicable al procedimiento arbitral. Sin embargo,
debido a que algunas estas normas incorporan el principio de territorialidad, estas
resultaran aplicables como lex arbitri para arbitrajes cuya sede se encuentre dentro de su
territorio. Asi lo disponen la ley de Guatemala, México y el Reino Unido. En el caso de
Peru, la legislacion si hace referencia a que la ley adjetiva debera ser la de este Estado,
para arbitrajes nacionales e internacionales, y establece también, unicamente para el
caso de arbitrajes internacionales, que la ley aplicable al acuerdo arbitral debera
determinarse de entre las normas juridicas que resulten aplicables al fondo del asunto o

el derecho peruano.

Por ultimo, en cuanto al laudo arbitral, Guatemala, Peru, México y el Reino Unido
establecen que el laudo se considerara dictado en el lugar de la sede del arbitraje.
Ademas, las legislaciones de Peru y Colombia permiten la renuncia de su derecho a
impugnar el laudo arbitral, sujeto a algunas condiciones. En Peru, se requiere que las
partes de la disputa no sean de nacionalidad peruana y en Colombia se requiere que las
partes de la disputa no sean de nacionalidad colombiana y que tampoco tengan su
domicilio o residencia en el territorio colombiano. El Salvador tiene una regulacion
particular en cuanto al régimen de impugnacion del laudo arbitral puesto que,
dependiendo de la modalidad de arbitraje que se haya empleado (de derecho, equidad o
técnico) las partes podran acceder a ciertas impugnaciones con ciertos efectos

procesales especiales.
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1.

CONCLUSIONES

El arbitraje goza de ciertas caracteristicas que lo diferencian del litigio ante érganos
jurisdiccionales ordinarios. Sin embargo, la materializacion de estas caracteristicas en
un procedimiento arbitral depende, en gran medida, de decisiones que adoptan las
partes al momento de consentir someter una disputa, presente o futura, a resolucion
por medio del arbitraje.

El acuerdo arbitral, ademas de constituirse como requisito previo para que se lleve a
cabo el arbitraje, también se constituye como una herramienta para que las partes
puedan disefar un procedimiento arbitral que se adapte a sus necesidades y resuelva
adecuadamente la disputa.

Los aspectos sustantivos del arbitraje son aquellas cuestiones que, aunque tienen
efectos procedimentales en el arbitraje, son de tal relevancia para este que deben
considerarse incluso aunque no exista un procedimiento arbitral entablado. Estos
aseguran que el arbitraje se llevara a cabo de forma efectiva, permitiendo su
desarrollo adecuado, sin necesidad de intervencion indebida por autoridades
judiciales, e impidiendo que las propias partes puedan obstaculizar su sustanciacion.
Puede decirse entonces que el resultado satisfactorio del arbitraje depende, en gran
medida, de la apropiada negociacion, consideracion e implementaciéon de estos
aspectos.

Debido a que el arbitraje es un mecanismo privado de resolucion de conflictos y a la
flexibilidad que lo caracteriza, las partes son libres de pactar, con ciertas y muy
particulares limitaciones, todo lo relativo a los aspectos sustantivos del arbitraje. Sin
embargo, debido a la importancia de la que revisten, la mayoria de la normativa en
materia de arbitraje contempla regulacion supletoria al respecto para que, en ausencia
de determinacion expresa, exista un 6rgano facultado (el tribunal arbitral, la institucion
arbitral en la que se delegue la administracion del arbitraje o una autoridad judicial)
que pueda decidir al respecto.

Para que el arbitraje sea eficaz, no solo en cuanto a que se dicte un laudo, sino que
el proceso arbitral sea conducente a lograr que las partes puedan emplear un
procedimiento eficiente, en el que puedan ejercitar su derecho de acceso a la justicia
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6.

y al debido proceso, es necesario que las partes contemplen en su acuerdo arbitral o
analicen la normativa que resultara aplicable de forma supletoria en la determinacién
de los aspectos sustantivos siguientes: alcance del acuerdo, reglas procedimentales,
arbitros, sede, idioma y ley aplicable.

Al respecto del alcance del acuerdo, las partes deben considerarlo expresamente en
el acuerdo arbitral, pues no existe una regulacion supletoria al respecto. Solamente
se considera la facultad del tribunal arbitral de decidir acerca de la validez, existencia
y alcance de la clausula arbitral; pero el tribunal debera decidir conforme al lenguaje
empleado en el acuerdo.

Para determinar las reglas procedimentales para la celebracion del proceso arbitral
es determinante la calificacion de un arbitraje como ad hoc o institucional. Si las partes
deciden someter la disputa a un arbitraje administrado por alguna institucion
especializada, el tribunal arbitral debera adecuar su actuacion a lo establecido en las
reglas de arbitraje de dicha institucion. Por el contrario, el acuerdo arbitral podra
guardar silencio sobre dicha calificaciéon o expresamente indicar que este sera ad hoc,
en cuyo caso sera necesario acudir a la ley que resulte aplicable para determinar las
reglas procedimentales que el arbitraje debera respetar para alcanzar la validez del
laudo final que de este resulte. Al hablar de las reglas procedimentales de una
institucion especializada, cabe mencionar que muchas instituciones cuentan con
varios reglamentos que regulan un solo proceso o que pudieran resultar aplicables
dependiendo de las circunstancias del caso.

La seleccion de los arbitros es de vital importancia para la adecuada resolucién de
una disputa. Para que las partes puedan considerar como satisfactoriamente resuelta
una controversia, independientemente de que el resultado les resulte o no favorable,
es necesario que los arbitros sean apropiadamente seleccionados y que estos se
encuentren capacitados para dirigir el arbitraje. Sin embargo, para asegurar la validez
del laudo que eventualmente pudieran dictar, es necesario que la seleccion de los
arbitros garantice la neutralidad del procedimiento. Asimismo, la imparcialidad e
independencia se constituyen como las aptitudes principales con las que debe contar

una persona para participar en un procedimiento arbitral como arbitro.
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9.

La sede del arbitraje tiene implicaciones tanto materiales como procesales. Materiales
porque, en la mayoria de los casos, la sede del arbitraje coincide con el lugar en el
que se llevan a cabo la mayoria de las diligencias del proceso arbitral. Y procesales,
puesto que la eleccion de la sede del arbitraje resulta en la aplicacion de la ley de
dicho lugar al arbitraje.

10.El idioma del arbitraje es una consideracion mas practica que de relevancia juridica.

11.

Sin embargo, siempre debera determinarse, particularmente en casos que involucren
partes que hablen dos idiomas diferentes. Para dicha determinacion, tendra
preeminencia siempre el idioma en que se haya redactado el acuerdo arbitral.

La ley aplicable, implica tres conjuntos diferentes de normas, que deben determinarse
por el tribunal arbitral durante el procedimiento arbitral, ya sea con base en la eleccion
de las partes o a partir de lo que establezca la normativa aplicable. Cada una de estas
tres leyes, la aplicable al acuerdo arbitral (para determinar la validez, alcance y
existencia del acuerdo), la aplicable al procedimiento arbitral (para regular aspectos
procesales como la intervencion de las autoridades judiciales en el proceso y la
posibilidad de impugnacion del laudo) y la aplicable al fondo de la disputa es de
fundamental relevancia para la sustanciacion y resultado del proceso arbitral, por lo
qgue en su determinacion por las partes o el tribunal arbitral debera tenerse especial
cuidado, particularmente teniendo en cuenta que no toda la normativa arbitral contiene

una disposicion especifica que instruya al tribunal arbitral en la forma de definirla.

12.Por ultimo, debe considerarse que una adecuada determinacién por las partes de los

aspectos sustantivos del arbitraje en el acuerdo arbitral también es la mejor manera
de asegurar la validez y ejecutabilidad del laudo. La mayoria de las causas de nulidad
del laudo atienden a cuestiones relativas a los aspectos arbitrales sustantivos. Si las
partes establecen adecuadamente estos en su acuerdo arbitral o, en su defecto,
conocen la forma para determinarlos que se contemple en la normativa que resulte
aplicable, les sera sencillo supervisar su aplicacion durante el transcurso del
procedimiento arbitral, el que resultara en una decision final que no solo resolvera la

disputa, sino que sera valida y ejecutable.
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RECOMENDACIONES

Para que las partes puedan gozar de todos los beneficios que brinda el arbitraje, se
recomienda a las partes que, en la fase de negociacion del acuerdo arbitral, se discuta
extensamente acerca de los aspectos sustantivos, con el fin de incorporar en el
acuerdo arbitral una regulacion basica de estos.

Se les recomienda a las partes contemplar el alcance de la clausula arbitral de la
forma mas amplia posible, estableciendo que todo aspecto relativo a la relacion
juridica subyacente, tanto su validez, como cumplimiento e incumplimiento y sus
efectos, sera arbitrable, salvo que la naturaleza de la negociacion lo exija de otra
forma, por circunstancias muy especiales.

Previo a designar a una institucion arbitral como entidad administradora de un proceso
arbitral, se recomienda a las partes el leer y analizar a profundidad la normativa
aplicable al procedimiento arbitral que utilice dicho centro. Particularmente, se sugiere
prestar atencion a la regulacién supletoria y a las normas que establecen limites a la
autonomia de la voluntad de las partes y que no permitan su modificacién o
derogacion por estas.

Si se decide delegar la administracion del proceso arbitral, se recomienda a las partes
denominar adecuadamente a la institucion arbitral, con el fin de evitar una discusion
prolongada acerca de cual es la institucion competente para administrar el
procedimiento. También se les recomienda conocer la composicion del centro, cuales
son sus oOrganos y qué facultades se les reconoce durante el transcurso del
procedimiento.

Si las partes deciden que su arbitraje sea ad hoc, y no desean hacer una regulacion
extensa del procedimiento arbitral en el acuerdo, se les recomienda que incorporen a
este un reglamento especialmente disefiado para un arbitraje ad hoc (como el de la
CNUDMI) y que no hagan referencia al reglamento de alguna institucién arbitral, pues
estas reglas son disefadas especificamente para el arbitraje que administre dicha

institucion, teniendo en cuenta los diversos 6rganos que la componen.

226



6. Al momento de concluir un acuerdo arbitral, se les recomienda a las partes el plasmar
de forma inequivoca el acuerdo para resolver una disputa, exclusiva y finalmente, a
través de un procedimiento arbitral.

7. En la designacién de los arbitros, se les recomienda a las partes prestar su completa
colaboracion y cumplir con la determinacion del o de los arbitros que les pudiera
corresponder. El tribunal arbitral sera el que dirija el procedimiento, asi como resuelva
la disputa, por lo que se sugiere que las partes participen diligentemente de la
designacion de los arbitros.

8. Para determinar un lugar como sede del arbitraje, se les recomienda a las partes no
solamente tomar en cuenta cuestiones de conveniencia (facilidades para viajar al
lugar, idioma del lugar, etc.) sino conocer primordialmente la legislacion en materia de
arbitraje, determinar si incorpora la teoria de territorialidad de la norma arbitral y
considerar aspectos como el nivel de intervencion judicial que permite y la posibilidad
de revision del laudo arbitral.

9. Se les sugiere a las partes conocer o tener algun nivel de competencia en el idioma
en que redacten el acuerdo arbitral, pues, a falta de determinacion expresa, muy
probablemente sera este el idioma que se emplee para el procedimiento arbitral.

10.Se les recomienda a las partes hacer un pacto expreso de los tres tipos de ley
aplicable, para evitar que el tribunal arbitral pudiera hacer una determinacion que
resultara inconveniente o que no cumpliera con las expectativas de las partes,
independientemente de lo que pudiera determinar supletoriamente la normativa
arbitral aplicable.

11.A las partes, se les recomienda también que presten la debida colaboracién en la
sustanciacion del arbitraje y se abstengan de buscar dilatar el proceso cuando
prevean que el resultado del procedimiento no les sera favorable.

12.Tanto a tribunales arbitrales, como a los érganos jurisdiccionales ordinarios, se les
recomienda que siempre busquen dar validez a lo convenido por las partes en el
acuerdo arbitral. Aunque los términos de un acuerdo no sean suficientemente claros,
el hecho que las partes hayan convenido y concluido un acuerdo arbitral es muestra
suficiente de su intencion de arbitrar una disputa, decision que debe respetarse y a la

gue debe reconocerse el efecto debido.
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13.A los profesionales del derecho que asesoren a las partes en la redaccion de un
acuerdo arbitral, se les recomienda que se considere el contenido de este
debidamente y que no solamente se incorpore un convenio de esa naturaleza a un
contrato sin antes haber analizado la conveniencia de arbitrar una disputa que pudiera

surgir y reflexionado acerca de cada uno de los aspectos sustantivos.
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Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio, Servicios y Turismo
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Centro de Mediacion y Arbitraje, Reglamento para arbitrajes de baja cuantia de
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Peru, Reglamento de arbitraje, vigente desde el 1 de enero de 2013.

Centro Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del
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Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
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Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, adoptada el 10 de junio de 1958, entr6 en vigencia el 7 de junio de
1959.

Convenio entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la
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International Centre for Dispute Resolution, Reglamento de Arbitraje
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International Commercial Contracts 2016.

Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), Rules for
Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy, adoptadas el 28 de
septiembre de 2013.

Jefe de Estado, Acuerdo Gubernativo 60-84, Acuerdo que declara la adhesién
de Guatemala a la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras.

London Court of International Arbitration, LCIA Arbitration Rules (2014),
vigentes desde el 1 de octubre de 2014.

National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, Uniform
Arbitration Act, Estados Unidos de América, 2000.

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Reglamento de arbitraje de
la OMPI, vigente desde el 1 de junio de 2014.

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Reglamento de arbitraje
acelerado de la OMPI, vigente desde el 1 de junio de 2014.

Parlamento del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, Arbitration Act
1996 (Chapter 23).

Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, Cdédigo de
Comercio.

Presidente de la Republica del Peru, Decreto Legislativo numero 1071, Decreto
legislativo que norma el arbitraje.
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2.80. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama, suscrito el 6 de
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suscrito 22 de noviembre de 2011, entré en vigencia para Guatemala el 01 de
septiembre de 2013.
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Act.
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acceso: http://www.cancilleria.gov.co/que-tratado-americano-soluciones-
pacificas-o-pacto-bogota, fecha de consulta: 1 de febrero de 2018.
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