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Quetzaltenango, 02 de mayo de 2023

Senores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento

como asesor del estudiante Paola Alejandra Rosal Gracias, ID 000130039. Al

respecto se manifiesta que:

a) Brinde acompafiamiento al estudiante en referencia durante el proceso de
elaboracion de la tesis denominada “Restricciones al principio de separabilidad
de la clausula arbitral”.

b) Durante ese proceso le fueron sugeridas correcciones que realizé conforme los
lineamientos proporcionados.

c) Habiendo leido la version final del documento, se establece que el mismo
constituye un estudio serio en tomo al tema investigado, cumpliendo con los
requerimientos metodologicos establecidos por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia para esta modalidad académica.

En virtud de lo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para que

se continue con los tramites de rigor.

Se hace la aclaracion que el estudiante es el Gnico responsable del contenido de la

tesis ya indicada.

Atentamente,

)

Ana Lucia Mauricio Gamez
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San Felipe, Retalhuleu catorce de julio de dos mil veintitrés.

Sefiores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores:
Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento
como revisor metodologico de la tesis de la estudiante, Paola Alejandra Rosal

Gracias, ID 000130039, titulada Restricciones al principio de separabilidad de la

cldusula arbitral. Al respecto me permito manifestarles que, la version final de la

investigacion fue objeto de revision de forma y fondo, estableciendo que la misma
constituye un estudio serio que cumple con los requerimientos metodologicos
establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia para esta modalidad

académica.

En virtud de lo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para

que se contintie con los tramites de rigor.

Se hace la aclaracién que la estudiante es la tnica responsable del contenido de

la tesis ya indicada.

Atentamente,

Revisor: Licenciado abanales Batres

Licenciado

Luis Fernando Rabanales Batres
“ Abogado y Notario
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En la ciudad de Quetzaltenango, el dia dos de noviembre del afio dos mil veintitrés,
siendo las diecisiete horas con quince minutos, yo, ASTRY CAROLINA HERRERA
ESCOBAR, Notaria en ejercicio, colegiado nimero trece mil cuatrocientos
veinticuatro (13,424), constituida en mi oficina profesional ubicada en quinta calle,
siete guion cuarenta y nueve zona uno, del municipio y departamento de
Quetzaltenango, soy requerida por PAOLA ALEJANDRA ROSAL GRACIAS, de

treinta y cuatro afios de edad, casada, guatemalteca, bachiller, de este domicilio,

- quien se identifica con el Documento Personal de Identificacién (DPI) con Cédigo

Unico de Identificacién (CUI) dos mil seiscientos catorce espacio cincuenta y seis

mil cuatrocientos quince espacio cero novecientos uno (2614 56415 0901),

. extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guatemala,
: ""'-‘-—'";quien requiere mis servicios profesionales con el objeto de hacer constar a través
i .:‘ de la presente DECLARACION JURADA lo siguiente: PRIMERO: La requirente,

e
HE
AP i i
o
v
. ," i

o n‘m-‘

i nu cncum Al

& CENTAVOS num::wqf

j las penas relativas al delito de perjurio, DECLARA ser de los datos de identificacion

personal consignados en la presente y que se encuentra en el libre ejercicio de sus

#e= derechos civiles. SEGUNDO: La requirente contintia declarando bajo juramento: i)

ser autora del trabajo de tesis titulado: “RESTRICCIONES AL PRINCIPIO DE
SEPARABILIDAD DE LA CLAUSULA ARBITRAL” ii) haber respetado los
derechos de autor de las fuentes consultadas y reconocido los créditos
correspondientes; y iii) aceptar la responsabilidad como autora del contenido de la
presente tesis de licenciatura. No habiendo nada mas que hacer constar, finalizo el
presente instrumento en el mismo lugar y fecha de inicio, veinte minutos después,
la cual consta en una hoja de papel bond tamafio oficio, impresa en ambos lados,

que firmo y sello, a la cual le adhiero los timbres para cubrir los impuestos



correspondientes que determinan las leyes respectivas: un timbre notarial del valor
de diez quetzales con serie BK y nimero cero ciento treinta y cinco mil sesenta y
dos (0135062) y un timbre fiscal del valor de cincuenta centavos con nimero de
registro nueve millones novecientos setenta y seis mil trescientos sesenta
(9976360). Leo integramente lo escrito a la requirente, quien enterada de su
contenido, objeto, validez y demas efectos legales, la acepta, ratifica y firma con el

Notario que autoriza. DOY FE DE TODO LO EXPUESTO.

ANTE q}li:

Licenciaga
Astry Carolina Herrera Fscanar
Abogada y Notari
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"Sabiduria ante todo; adgquiere sabiduria”

Ref. O.1. 264-2023
ID: 000130039

ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: PAOLA ALEJANDRA ROSAL GRACIAS
Titulo de la  tesis: REST’RICCIONES AL PRINCIPIO DE
SEPARABILIDAD DE LA CLAUSULA ARBITRAL

El Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas
y de la Justicia, asi como los titulos de Abogada y Notaria, la estudiante ya mencionada, ha
desarrollado el proceso de investigacion y redaccion de su tesis de licenciatura.

Segundo: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por la tutora, Licenciada Ana
Lucia Mauricio Gamez, de fecha 2 de mayo del 2023.

Tercero: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por el revisor, Licenciado Luis
Fernando Rabanales Batres, de fecha 14 de julio del 2023.

Cuarto: Que tengo a la vista el acta notarial autorizada en la ciudad de Quetzaltenango, el
dia 2 de noviembre del 2023 por la Notaria Astry Carolina Herrera Escobar, que contiene
declaracion jurada de la estudiante, quien manifesté bajo juramento: ser autor del trabajo
de tesis, haber respetado los derechos de autor de las fuentes consultadas y reconocido los
créditos correspondientes, y aceptar la responsabilidad como autor del contenido de su
tesis de licenciatura.

Por tanto,

Autoriza la impresion de la tesis elaborada por la estudiante ya identificada en el acéapite del
presente documento, como requisito previo a la graduacién profesional.

Guatemala, 16 de noviembre de 2023

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

STAN Lo
Dr. Enriqye/Fernando Sinchez-/ies: TS
Decano.ttta-Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia



Nota: Para efectos legales, unicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.



Dedicatoria

A Dios, por colocarme en el lugar y exacto en el momento preciso.

A mi mama, por buscar siempre lo mejor para mi.

A Byron, mi compariero en este viaje. Quien no suelta mi mano, aunque

el camino resulte de lo mas sinuoso.

A Renata y Sofia, mis motores. Merecedoras de todos los créditos por

sufrir las ausencias que en su momento les ocasioné.

A la memoria de Lucia, Rebeca y Hellen. Las tres mujeres que marcaron

mi vida.
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Resumen

Siendo el arbitraje un método alternativo de resolucién de conflictos en
el cual las partes deciden delegar a un tribunal arbitral la solucion de sus
controversias resultantes de un contrato o un negocio, en el presente
estudio monografico se abordaron temas de Arbitraje Comercial,
complementados con los relativos a la clausula arbitral, el principio de
separabilidad de la clausula arbitral y las restricciones de aplicacion a
dicho principio. Ubicandose dentro del area del derecho comercial, el
objetivo general fue determinar las restricciones al principio de
separabilidad de la clausula arbitral para dar a conocer los distintos
escenarios en que puede ser aplicado y evitar extralimitaciones en su
aplicacion dentro del arbitraje. EIl primer objetivo especifico consistio en
definir la clausula arbitral y el segundo, fue describir el principio de

separabilidad de la clausula arbitral.

Después de realizar un analisis doctrinario, legal y jurisprudencial, se
concluyé que las restricciones al principio de separabilidad de la
clausula arbitral son la incapacidad de las partes para contratar y los
vicios en el consentimiento al suscribir el convenio arbitral. Aunado a
ello, se concluyo que la clausula arbitral es un contrato que contiene el
convenio entre las partes de someter sus controversias a arbitraje. Por
ultimo, se concluyd que el principio de separabilidad de la clausula
arbitral establece que la clausula compromisoria se escinde del contrato



principal con la finalidad de que cualquier impugnacién al contrato base
no afecte a la clausula arbitral y, por lo tanto, al desenvolvimiento del

arbitraje.

Palabras clave

Arbitraje comercial. Clausula arbitral. Principio de Separabilidad.



Introduccién

La clausula arbitral es aquella que contiene el acuerdo voluntario de las
partes de someter a arbitraje las controversias resultantes del contrato
que suscribieron. A diferencia de las demas clausulas contenidas en el
contrato principal, esta tiene la caracteristica de poder escindirse del
resto del contrato a través del principio de separabilidad de la clausula
arbitral, el cual establece que la misma debe de tenerse por separado del
contrato principal, protegiéndola asi de cualquier nulidad, anulabilidad o
inexistencia que pudiera afectar al contrato base y, por lo tanto,
protegiendo también al desenvolvimiento del proceso arbitral. En el
presente estudio se delimitaran las restricciones al principio de
separabilidad de la clausula arbitral, tomando como base lo preceptuado
en la legislacion nacional e internacional, sin dejar de lado los principios
que rigen al arbitraje, la doctrina y los casos aplicables al tema en

cuestion.

Las razones que justifican el estudio consisten en que la aplicacion del
principio de separabilidad de la clausula arbitral no es de caracter
absoluto, puesto que el hecho de que la clausula arbitral sea separable
del contrato principal no quiere decir que no pueda impugnarse por
nulidad, anulabilidad o inexistencia. Por ello, al momento de querer
atraer el principio de separabilidad a un arbitraje se debe de tener en
cuenta ciertas reglas y ciertos limites que haran que no pueda aplicarse



libremente. Esta investigacion contribuye a que, en la practica, no se
plantee defensas carentes de argumento con la finalidad de proteger la
voluntad de las partes de llevar a cabo el arbitraje. Asi mismo, evitara
cometer errores al momento de querer plantear una impugnacion sobre

la clausula arbitral con el objeto de evitar que el arbitraje se lleve a cabo.

Para el desarrollo del trabajo, la modalidad de la investigacion sera
monografica, puesto que, mediante el auxilio de textos juridicos,
legislacion, principios, reglamentos y casos aplicables al tema se
pretende determinar cuéles son las restricciones de aplicacion del
principio de separabilidad de la clausula arbitral. En cuanto al contenido
de la investigacion, en el primer subtitulo, denominado arbitraje y
clausula arbitral, se realizara una resefia de los antecedentes del arbitraje
y los principios aplicables al arbitraje comercial internacional. Asi
mismo, se llegara a una definicion de la clausula arbitral y se realizara
una descripcion de los requisitos, esenciales y no esenciales, para

redactar una clausula arbitral.

En el segundo subtitulo, denominado principio de separabilidad de la
clausula arbitral, se abordara su definicion, un analisis de la legislacion
nacional e internacional que lo contiene y un analisis del principio de
separabilidad dentro de los reglamentos de centros nacionales de
arbitraje. Finalmente, en el tercer subtitulo, denominado Aplicacion del

principio de separabilidad de la clausula arbitral, se presentaran las

iv



restricciones al principio de separabilidad de la clausula arbitral y en el
segundo subtema, casos de aplicacion del principio de separabilidad de
la clausula arbitral, se ejemplificard con casos nacionales e
internacionales las circunstanciasen las que dicho principio ha sido

aplicado y en las que, por sus limitantes, no ha sido posible el arbitraje.



Arbitraje y clausula arbitral

Antecedentes

Siendo el arbitraje un método alternativo de resolucion de conflictos
mediante el cual las partes le delegan la facultad a un arbitro de dirimir
sus controversias resultantes de un negocio o de un contrato, es
necesario establecer el origen del mismo. Para el efecto, es esencial
remitirse a aquella época en la que a causa de las relaciones comerciales
devenian conflictos resultantes de los pactos que entre comerciantes
realizaban. En esta época, la humanidad se encontraba en estado
primitivo y los conflictos eran resueltos a través de la venganza, mucho
antes de conformarse la organizacion judicial que hoy en dia se conoce.
Se puede afirmar, entonces, que el arbitraje era una institucion simple en

sus origenes. En ese sentido, Holdsworth (1964) afirma:

Por ende, el arbitraje surge como préctica natural, por asi decirlo, en los ordenamientos
juridicos primitivos; una vez que el Estado hubo constituido sus tribunales y la
posibilidad de recurrir a éstos se hubo convertido en el modo natural de dirimir las
controversias, la practica continta vigente debido a que las partes involucradas desean
solucionar la controversia con menos formalidades y gastos que los que supone recurrir a
la justicia (p. 187).
Una vez superado este método primitivo de resolucion de controversias,
es posible ubicar al arbitraje en la antigua Roma, surgiendo el mismo a
partir de la Ley de las XIlI Tablas, en donde se reglamenta el
procedimiento mediante el cual un magistrado establece un pacto entre
las partes, a modo de que la imposicion de una sancion pecuniaria

1



sustituya la venganza primitiva y obliga a las partes a someterse al
arbitraje, en donde se fallaria sobre las reclamaciones presentadas.
Asimismo, esta ley menciona el legisactio per
iudicisarbitrivepostulationem, mismo que establece que en caso de
existir una controversia por division de una herencia se designara un
arbitro. Esto es considerado por algunos autores la primera forma legal
de arbitraje que se conoce en la historia. (Origenes y panorama actual
del arbitraje, 2008, p. 142).

A raiz de la primera forma de arbitraje, esta figura ha ido evolucionando,
permitiendo la utilizacion de arbitraje extrajudicial para resolver
controversias y dejando a la sentencia arbitral como inapelable e
irrevocable, abriéndole paso al arbitraje en la Edad Media, en donde
tuvo un apogeo gracias al aumento del comercio, siendo de utilidad a los
comerciantes para dirimir cualquier controversia que suscitara entre
ellos. Con ello, durante el reinado de Alfonso X surge la Ley de las Siete
Partidas en Castilla, la cual contemplo al arbitraje y mantuvo la eficacia
del laudo e hizo una distincion entre los distintos arbitros que existian:
avenidores y arbitradores, los primeros decidian en Derecho, como lo
que hoy en dia se conoce como arbitraje de derecho, y los segundos
decidian como mejor les parecia, actualmente conocido como arbitraje
de equidad. Respecto a la época del arbitraje en la edad media, Villalba

et al. (2008) citando a Monroy afirman:



La sentencia arbitral no es ejecutoria por si misma, sino que la clausula penal sirve para
asegurar su ejecucion. Al final de la Edad Media empieza a practicarse el procedimiento de la
homologacion ante el juez, quien provee la sentencia arbitral de la formula ejecutiva. Surge
ademas la diferencia entre &rbitro que declara el derecho y amigable componedor que no esta
sujeto a ninguna regla de procedimiento ni de derecho (p. 144).
Con el tiempo, surgié la necesidad de adquirir convenios y tratados que
pudieran ser utilizados a nivel internacional que dieran uniformidad a
distintos ordenamientos juridicos internos y brindara una solucion
comun a las controversias que surgieran entre comerciantes de distintos
paises. Es por ello que surgi6 el Protocolo de Ginebra en 1923, el cual
regulé a nivel internacional los acuerdos y los laudos arbitrales.
Posteriormente, surgido la Convencion de Ginebra en 1927 vy la
Convencion de Nueva York en 1958, las cuales dieron fortaleza a las
clausulas compromisorias y la ejecucion de sentencias arbitrales. De la
mano, surgieron las instituciones reguladoras de arbitrajes, tales como
The London Courtof International Arbitration (LCIA), en 1982, la cual

es una antecesora de las demas instituciones arbitrales.

Los antecedentes del Arbitraje en Guatemala, se encuentran en La Ley
de Enjuiciamiento del Codigo de Comercio Esparfiol de 1829 que estuvo
vigente hasta el Codigo de comercio del 20 de julio de 1877. También
podia encontrarse al arbitraje en el Cdédigo de Enjuiciamiento Civil.
Posteriormente, el arbitraje también estuvo regulado en el Cddigo
Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, Decreto nimero 107, a partir

del 01 de junio de 1964 y el Cddigo Civil regulaba lo relativo al contrato



de compromiso arbitral (Creacidn del centro de arbitraje en la cabecera
departamental de Huehuetenango como un método alternativo de

resolucion de conflicto entre las partes, 2013, p. 9).

Actualmente, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de
1985 otorga el reconocimiento constitucional a los tribunales de
arbitraje, al establecer en el articulo 203: “la funcion jurisdiccional se
ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales que la ley establezca”. Este articulo le brinda la
facultad de ejercer justicia a tribunales arbitrales en Guatemala,
siguiendo la normativa legal aplicable al arbitraje. Aunado a ello, el
articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala,1985, ha permitido que se creen leyes que regulen el arbitraje
en el pais y que se suscriban tratados y convenciones internacionales

para una mejor aplicacion de la materia.

La figura del arbitraje también se encuentra regulada en la Ley de
Arbitraje de Guatemala, 1995, inspirada en la Ley Modelo de Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil (CNUDMI) de 1985 con enmiendas adoptadas en
2006. La cual, con la finalidad de crear avances en la materia y de darle
herramientas a las partes para resolver sus conflictos, en sus
considerandos responde a la necesidad de crear tribunales arbitrales

especializados para descongestionar la carga de los tribunales de justicia
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del Estado, colaborando a que los conflictos se resuelvan con mayor

celeridad y con una eficacia verdadera, por lo que expresa:

Que un gran numero de Estados de la comunidad juridica internacional, el desarrollo del
arbitraje ha cobrado una significativa importancia como un medio alternativo para la
resolucién de conflictos, ya que dicho procedimiento no solo contribuye con el
descongestionamiento de la pesada carga de los tribunales jurisdiccionales, sino que, ademas,
ayuda a que los conflictos que son susceptibles de resolverse por este medio sean resueltos
realmente con celeridad y eficacia (Considerando ).
Otra regulacion del arbitraje se encuentra en el decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Comercio, 1970,el
cual de antemano hace uso del arbitraje para la solucion de
controversias, si no se pacta resolverlas a través de la via judicial. Segun
el articulo 291: “...se entendera, salvo pacto en contrario, que las partes
han optado por el arbitraje si no establecen de manera expresa que la
controversia debe dirimirse en la via sumaria judicial”. Aunado a ello, el

(4

articulo 1039 regula: “...Salvo que las partes hayan convenido en
someter sus diferencias a arbitraje, en cuyo caso prevalecera el acuerdo
arbitral sobre cualquier proceso o via judicial sefialada especificamente
en este codigo”. Este articulo respeta la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje para dirimir las controversias resultantes de un
contrato mercantil, de lo contrario tendrian que ejercer sus acciones a

traves de un juicio sumario.



En la actualidad, el arbitraje se ha venido robusteciendo con las leyes
que lo regulan y las instituciones que llevan a cabo los procesos
arbitrales, apartandose de la sencillez que lo caracterizaba en un inicio,
pero dotandolo de méas legalidad. A la vez, sigue conservando su
esencia: dos 0 méas partes que buscan resolver una controversia por
medio de la intervencion de uno o mas arbitros (regularmente son tres)
quienes, en ausencia de un acuerdo, una mediacion o una transaccion
entre las partes, dirimen la controversia segun el tipo de arbitraje que se
elija, ya sea este de derecho o de equidad, emitiendo un laudo arbitral,
generalmente por escrito y fundamentado, el cual obliga a las partes a

cumplirlo, siendo este inapelable.

Concepto y definicion de arbitraje comercial internacional

Después de haber realizado una breve resefia de los antecedentes del
arbitraje, es conveniente dar una definicion del arbitraje comercial
internacional. El arbitraje es uno de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos (MARCSs) en el cual dos o mas partes, con
consentimiento previo, deciden someter las controversias resultantes de
una relacion juridica, ya sea contractual o no, a un tribunal arbitral en
donde los arbitros tienen calidad de jueces no estatales, quienes
resolveran los conflictos emitiendo un laudo arbitral inapelable y
fundamentado, si no se ha llegado a una mediacion o a una transaccion

durante el proceso. Cabe destacar, también, que el arbitraje es una forma



extrajudicial de resolver los conflictos, caracterizado por su eficiencia y

sencillez. Para Matheus Lopez (2003):

El arbitraje es la institucion por la que las partes de una determinada relacion juridica someten

voluntariamente a la decision vinculante de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas que,

con ocasion de dicha relacion, se suscitan sobre derechos arbitrables. (p. 151).
Legalmente, la primera definicion sobre Arbitraje se encuentra regulada
en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI - sobre Arbitraje
Comercial Internacional (1985) con enmiendas en el 2006. La cual,
sobre la definicion de arbitraje en el articulo 2 establece: “significa
cualquier arbitraje con independencia de que sea 0 no una institucion
arbitral permanente la que haya de ejercitarlo”. Cabe destacar que esta
ley, por ser una ley modelo, ha servido como ejemplo a las demas
legislaciones, incluyendo la guatemalteca, para crear sus propias leyes
de arbitraje por lo que en Guatemala la definicidn de arbitraje que la ley

otorga es similar.

La Ley de Arbitraje de Guatemala (1995) en el articulo 4 numeral 2)
define al arbitraje como: ‘“cualquier procedimiento arbitral, con
independencia de que sea 0 no una institucion arbitral permanente ante
la que se lleve a cabo”. Entiéndase por procedimiento una serie de
tramites que tienen como finalidad la resolucion de una contienda. En
este caso, dichos tramites son realizados con la finalidad de solucionar
una controversia a través del proceso arbitral o del arbitraje, como la ley
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lo estipula. Al hacer referencia sobre si es una institucion arbitral
permanente o no la que lo lleve a cabo, se refiere a que las partes pueden
pactar libremente gque una institucidon legalmente establecida, segun su
reglamento y a traves de sus arbitros solucionen la disputa o que puedan

crear un tribunal ad hoc para resolverla.

A modo de referencia y con la finalidad de enriquecer el estudio juridico
sobre el arbitraje, tomando en cuenta que la definicion que presta la Ley
de Arbitraje de Guatemala se queda corta en cuanto a la definicion de
arbitraje, para completar este articulo es necesario mencionar lo
preceptuado en la ley espaiiola de Arbitraje (1988) en el articulo 1 sobre
arbitraje: “Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios arbitros
las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su
libre disposicion conforme a derecho”. A traves de esta definicion se
pueden desglosar los elementos necesarios para que exista un arbitraje, a
saber. 1. Consentimiento previo de las partes de dirimir sus
controversias a arbitraje; 2. Resolucion de disputas por medio de

arbitros. 3. Resolucion conforme a derecho.

Sin embargo, el concepto de Arbitraje Comercial Internacional no queda
completo Unicamente con la definicion de arbitraje, por lo que es
menester también definir el término: comercial. Este término hace

referencia a todo lo relativo al comercio: negocios de compraventas de
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bienes o servicios y las relaciones contractuales provenientes de estos
negocios. Es ahi en donde se relaciona con el arbitraje, haciendo alusién
al tipo de arbitraje que se da en el ambito del comercio a raiz de las
controversias que surjan de los contratos mercantiles que entre los
comerciantes suscriban. Al respecto, la nota aclaratoria del articulo 1 de
la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional — CNUDMI - sobre Arbitraje Comercial
Internacional (2006) da una acepcion méas amplia al respecto de la

palabra comercial, la cual establece:

Debe darse una interpretacion amplia a la expresion “comercial” para que abarque las
cuestiones gue se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuales o no. Las
relaciones de indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas:
cualquier operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de
distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro
(“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra (“leasing”),
construccion de obras, consultoria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion,
banca, seguros, acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras formas
de cooperacion industrial o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,
maritima, férrea o por carretera (p. 1).

Finalmente, el término internacional hace referencia a arbitrajes en los
cuales intervienen partes o empresas de distinta nacionalidad, a
diferencia del arbitraje nacional o interno, acogiendo las leyes de uno de
sus paises o0 la de un pais tercero para dirimir la controversia o si el
arbitraje se realizara en un pais distinto al de la nacionalidad de las

partes. “Algunas veces se dice que todo arbitraje es un arbitraje

“nacional”, en el sentido de que necesariamente debe celebrarse en algun



lugar determinado y, por ende, se encuentra sujeto al derecho interno del
lugar en cuestion” (Redfern et al., 2006, p. 73). Sin embargo, se
acostumbra a hacer una clara diferencia entre arbitraje nacional e
internacional segun sea la nacionalidad de las partes, el lugar del
arbitraje o las leyes aplicables al mismo. Segun la Ley de Arbitraje de
Guatemala (1995) reformada por el decreto 11-2006 del Congreso de la

Republica, un arbitraje es internacional, cuando:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de su celebracién, sus domicilios
en estados diferentes, 0 b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en el
que las partes tienen sus domicilios: i) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el
acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje. ii) El lugar del cumplimiento de una
parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto de
litigio tenga una relacion mas estrecha; o c) Las partes han convenido expresamente en que la
cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con méas de un Estado (Articulo 2).
Segun lo anterior, el arbitraje comercial internacional se define como el
procedimiento arbitral al que, voluntariamente y en virtud de un
compromiso arbitral, se someten las partes de distinta nacionalidad con
la finalidad de resolver disputas derivadas de sus relaciones comerciales,
ya sean estas compraventas o intercambio de bienes o servicios, y
cualquier otra forma de cooperacion comercial que pueda surgir entre
ellas. Auxiliandose, segun sea el caso y respetando lo previamente
pactado, de leyes de paises extranjeros para resolver ya sea la forma o el
fondo de la controversia y, a la vez, realizando dichos arbitrajes en sedes
que se encuentran en una locacion distinta a la residencia habitual de

alguna o de todas las partes dentro del arbitraje.
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Principios aplicables al arbitraje comercial internacional

Tomando en cuenta que la cantidad de principios que rigen al arbitraje es
extensa, en este apartado unicamente se hara referencia a los principios
que se relacionan con el principio de separabilidad de la clausula
arbitral. Es decir, a aquellos principios que le dan solidez al principio en
mencion y que, en cierta medida, lo complementan. Como se vera mas
adelante, estos principios se pueden atraer al momento de determinar la
validez de la clausula arbitral, dando oportunidad a que el arbitraje
sobreviva ante cualquier vicisitud que el contrato base pudiera sufrir.
Cabe resaltar, que algunos de los principios a continuacion descritos no
son Unicamente aplicables al arbitraje comercial, mas bien son de
caracter general y son de utilidad también a las relaciones contractuales
de origen civil, por lo que se encontraran también regulados en el

ordenamiento civil guatemalteco.

De cualquiera que sea el caracter juridico de los siguientes principios, el
fundamento legal para poder hacer uso de ellos se encuentra regulado en
la Ley de Arbitraje de Guatemala (1995) en el articulo 36 numeral 1), el
cual establece: “En el caso de que el arbitraje Sea de caracter
internacional, el tribunal arbitral podra tener en cuenta las practicas y
principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y
practicas comerciales de general aceptacion”. Es por ello que son

importantes, ya que permitiran también una correcta fluidez en el
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proceso arbitral, contribuyendo a que el analisis y resolucion de los
arbitros sea mas clara y, en consecuencia, produciendo un laudo mas

solido.

Principio de Autonomia de la Voluntad

Es a través de este principio que las partes pueden decidir libremente
resolver sus controversias a través del arbitraje. Dicho principio se
considera como la base del arbitraje y como una fuente principal del
mismo.  Permite, también, utilizar el arbitraje como un método
alternativo de resolucién de conflictos puesto que las partes son las que
deciden acudir al arbitraje. (Breves reflexiones sobre el arbitraje
fasttrack, 2011, p. 496). En el articulo 1251 del Cdédigo Civil
guatemalteco establece que para que el negocio juridico sea valido se
requiere la declaracion de voluntad de las partes. El el articulo 3 de la
Ley de Arbitraje (1995) de Guatemala establece que la ley: “se aplicara
en todos aquellos casos en que la controversia verse sobre materias en
que las partes tengan libre disposicion conforme a derecho”. Poniendo
asi de manifiesto el principio autonomia de la voluntad en el arbitraje

guatemalteco.
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Principio Favor — Arbitri

Es el principio de conservacion del acuerdo de arbitraje y establece que
las clausulas arbitrales deben ser interpretadas para favorecer la
existencia del arbitraje, aunque estén mal redactadas o exista una
imperfeccion en ellas. Al respecto, Graham (2016) explica: “Las
clausulas compromisorias tienen que ser interpretadas de manera de
favorecer la constitucion del proceso arbitral... porque la clausula
expresa la voluntad de las partes de ir al arbitraje no obstante la
imperfeccion de la redaccion de la clausula (p. 68)”. En virtud de este
principio, una clausula que especifique, por ejemplo, que las partes
deciden someter sus controversias a arbitraje, pero que no especifique el
lugar o que designe un lugar incorrecto para realizar el arbitraje, se
debera interpretar que, efectivamente, si existe un acuerdo arbitral, en el
cual serd necesario definir la sede del arbitraje. Pero siempre, se

interpreta esta redaccion a favor del arbitraje.

Principio Kompetenz — Kompetenz

Tiene intima relacion con el principio de separabilidad de la clausula
arbitral, puesto que ambos operan en conjunto para asegurar la
efectividad del arbitraje. EI Kompetenz — Kompetenzle otorga a los
arbitros la facultad de decidir acerca de su propia competencia. Su
importancia radica en que los aspectos de fondo de la controversia deben
ser resueltos por una autoridad. En este caso, aunque exista un contrato
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nulo, ineficaz o inexistente son los arbitros los que deben de decidir en
virtud de una clausula arbitral existente, misma que los faculta a
declararse competentes y de decidir sobre la controversia. Gaillard y
Savage, mencionados por Hernandez Botero (2011) respecto a la
autonomia de la clausula arbitral y el Kompetenz — Kompetenz

mencionan:

Los dos principios funcionan en dos etapas en las cuales sutilmente se superponen y
complementan mutuamente. Asi, el principio de la autonomia de la clausula arbitral es la
primera etapa de la determinacion de su competencia para conocer del asunto. Este les permite
a los arbitros examinar su propia competencia a la luz de la validez y existencia del contrato
principal. En una segunda instancia, el principio de kompetenz-kompetenz va mas alla, pues
permite resolver su competencia a la luz de las controversias dirigidas directamente contra el
pacto arbitral. (p. 414).
El Kompetenz — Kompetenz fue acogido por la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional — CNUDMI — sobre Arbitraje Comercial Internacional
(1985) con enmiendas en el 2006, y hace referencia a la facultad del
tribunal de decidir sobre su propia competencia, entrelazadndose con el
principio de separabilidad de la clausula arbitral. Asi, en el articulo 16
numeral 1) establece: “El tribunal arbitral estara facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas
a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje”. Al finalizar dicho
articulo, Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI — sobre Arbitraje

Comercial Internacional, también establece el principio de separabilidad
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de la clausula arbitral, considerandola como un acuerdo independiente

del resto del contrato.

La Ley de Arbitraje de Guatemala (1995) también contempla el
principio Kompetenz — Kompetenz y lo relaciona con el de separabilidad
arbitral, por lo que en el articulo 21 numeral 1 precepttaa: “El tribunal
arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o la validez del
acuerdo de arbitraje”. Mas adelante el articulo 21 también continta
regulando el principio de separabilidad de la clausula arbitral, poniendo
de manifiesto que ambos principios se coadyuvan el uno al otro y que,
de no existir juntos, se caeria en un circulo vicioso en el que no se sabria
qué tribunal seria el competente para conocer de las controversias

existentes.

La clausula arbitral

Para que el arbitraje pueda Illevarse a cabo es necesario el
consentimiento expreso o tacito de las partes, respetando la autonomia
de la voluntad, a través de un acuerdo arbitral. Como lo establece
Redfern et al (2006) “El acuerdo que celebran las partes para someter a
arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre ellas constituye la
piedra fundamental del arbitraje comercial internacional moderno”(P.

65). EIl acuerdo es fundamental, puesto que para que el arbitraje sea
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valido y el laudo pueda ser ejecutado es necesario, a su vez, de un
acuerdo arbitral valido. Generalmente, este acuerdo arbitral esta
contenido en wuna clausula arbitral, también llamada clausula
compromisoria, dentro del contrato principal o puede hacerse constar

independientemente dentro de un compromiso arbitral.

En ese sentido, la Ley de Arbitraje de Guatemala (1995) en el articulo 4,
respecto al Acuerdo de Arbitraje establece: “es aquél por virtud del cual
las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual”. Para llegar a una
definicion de la clausula arbitral o clausula compromisoria, es necesario
aclarar que el acuerdo arbitral se encontrara contenido en una clausula
arbitral o un compromiso arbitral. Asi mismo, cabe realizar una
distincion entre clausula y compromiso arbitral, puesto que es facil crear
confusiones. ElI compromiso arbitral es el convenio de llevar las
disputas a arbitraje que ya hubieren surgido, mientras que la clausula
arbitral se prepara para las controversias futuras que pudieran existir. Sin
embargo, la Ley de Arbitraje de Guatemala (1995), fusiona ambos

términos:
Por virtud de lo dispuesto en la presente ley se reconoce el acuerdo de arbitraje como la forma
para obligarse reciprocamente a resolver conflictos mediante la utilizacién del arbitraje. A

partir de la fecha en que cobre vigencia la presente ley, todas las referencias que pudieren
encontrarse en diversas disposiciones legales, tanto a la "clausula compromisoria™ o al
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"compromiso”, debera entenderse que se refieren al acuerdo de arbitraje reconocido y

definido en la presente ley (articulo 54).
Estos términos, aunque en concepto distintos, apuntan a un mismo
objetivo: Dirimir las controversias a través de arbitraje. A pesar de ello,
y para efectos de este estudio, es necesario establecer que es a raiz del
acuerdo arbitral que cobra vida la clausula arbitral, puesto que es ella la
que contiene el pacto entre las partes de dirimir sus controversias
surgidas de una relacion juridica utilizando de instrumento al arbitraje,
alejandolas, al mismo tiempo, del conocimiento de la justicia estatal y
facultando a un tribunal arbitral para que conozca del caso en cuestion.
En ese sentido, Roque Caivano (1993) afirma que el hecho de suscribir

la clausula arbitral tiene dos efectos, uno positivo y uno negativo:

Positivo, desde que implica atribuir jurisdiccion a los arbitros, que obtienen de ella las
facultades necesarias para intervenir en litigio; y es por ello que la clausula compromisoria
determina la medida de las facultades de los arbitros. Negativo, ya que trae la incompetencia
de los jueces estatales para intervenir en 1a resolucién de aquellos conflictos que hayan sido
sometidos a arbitraje (p. 117).

La clausula arbitral también debe entenderse como un contrato que las
partes celebran por voluntad propia y llenando ciertos requisitos basicos
para que este sea valido. A saber, tendra que partir de un consentimiento
valido entre las partes, con capacidad para obligarse, en torno a un
objeto licito y plasmado en la forma prevista por la ley (Arbitraje, su

eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos, 1993, P.

117). En ese sentido, cabe remitirse a lo preceptuado en el Cédigo Civil
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de Guatemala (1963), articulo 1251: “El negocio juridico requiere para
su validez capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”. Finalmente, la
clausula arbitral tiene un requisito especifico, que recae en la necesidad
de que entre las partes exista un vinculo juridico, un aspecto de fondo
que dé origen a las controversias que seran sobre las que pueda recaer el

arbitraje.

Estructura de la clausula arbitral

A nivel internacional y nacional, los convenios en materia de arbitraje
han logrado reunir los requisitos para que los acuerdos arbitrales sean
validos, armonizando las leyes en todos los paises para que estos se
realicen de una forma uniforme, que no deje dudas sobre la existencia de
un acuerdo arbitral. Por ello, cuando se realizan las clausulas arbitrales,
deben llenar ciertos requisitos a modo de no entorpecer el camino del
arbitraje, si este llegare a iniciar. Asi, la Convencion de Nueva York es
fundamental al establecer los requisitos al momento de crear un acuerdo
arbitral, manifestando que este acuerdo debe constar por escrito, que
debe referirse a controversias existentes o futuras, relativas a una
relacion juridica determinada y que la materia a la que se refieran debe
ser susceptible de ser resuelta por el arbitraje. Estos requisitos se

encuentran regulados de la siguiente manera:
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Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje (articulo 11.1).
La convencion de Nueva York (1958) contintda haciendo referencia, en
el articulo 1.2, que: “La expresion “acuerdo por escrito” denotara una
clausula compromisoria incluida en un contrato 0 un compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas”.
Esto quiere decir que el acuerdo arbitral también podra estar incluido en
un medio distinto al contrato. Al respecto, la convencidn de Nueva York
menciona especificamente cartas o telegramas, sin embargo, las épocas
evolucionan vy, con ellas, el arbitraje. Por lo que decir que un acuerdo
arbitral puede contenerse en un telegrama limita la forma de suscribir el
acuerdo. A raiz de eso, la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI — sobre
Arbitraje Comercial Internacional (2006) ha ido modificando estos
aspectos y ha dado apertura de utilizar otros medios para suscribir el

acuerdo de arbitraje, al establecer:

El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una
comunicacion electrénica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta. Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las partes
hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la informacion
generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, Opticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax (articulo 7.4).
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En el mismo sentido, la Ley de Arbitraje de Guatemala regula la forma
en que debe de consignarse el acuerdo arbitral y hace referencia que
debe de constar por escrito, ya sea contenido en un compromiso o en una
clausula arbitral. También hace énfasis en que esta distincion no debe
repercutir en los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje que, como ya
se menciono con anterioridad, son los mismos de la clausula arbitral o el
compromiso arbitral. También preceptla que este acuerdo puede estar
contenido tanto en una clausula adentro de un contrato o puede constar
de forma independiente en un compromiso arbitral. Es por ello, que vale
la pena citar especificamente lo que la Ley de Arbitraje de Guatemala
(1995) establece:

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la férmula de un
"compromiso” o de una "cladusula compromisoria®, sin que dicha distincion tenga
consecuencia alguna con respecto a los efectos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se
entendera que el acuerdo consta por escrito cuando esté consignado en un documento firmado
por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas, telefax, u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de
demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin
ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una
clausula arbitral constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato (articulo 10.1).

Sin embargo, aunque la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI — sobre
Arbitraje Comercial Internacional y la Ley de Arbitraje de Guatemala

brinden la opcion de celebrar el acuerdo arbitral por cualquier medio que

conste que se ha pactado, vale la pena prever cualquier supuesto, dado
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que puede darse la cuestion en que la jurisdiccion de un pais no acepte el
acuerdo arbitral por no contar por escrito y firmado por las partes o
porque no hubo un envio previo de la telegramas. Tal es el caso Kahn
Lucas Lancaster, Inc., v. Lark International Ltd., en donde Corte de
Apelaciones de Segundo Circuito de Estados Unidos en 1999 resolvid
que un acuerdo arbitral contenido en unas 6rdenes de compra que no
estaban firmadas por ambas partes no era exigible segun la convencion
de Nueva York, desestimando asi la solicitud de Kahn Lucas de obligar a

arbitraje a Lark.

Por lo anterior, es de vital importancia estructurar de una manera
adecuada la clausula arbitral, ya que esto permitird que, en primer lugar,
no exista duda en cuanto a la decision de las partes de dirimir
controversias futuras a través del arbitraje y, en segundo, porque
determinara expresamente bajo qué circunstancias se llevara a cabo el
arbitraje y asi se evitara llegar a lo que se le denomina una clausula
arbitral patoldgica. En cuanto al contenido de la clausula arbitral, la ley
de arbitraje de Guatemala no especifica cuéles deben de ser los
requisitos minimos que esta debe cumplir. Sin embargo, a modo de
resolver los conflictos que podrian suscitarse respecto a la interpretacion
de la clausula arbitral, la Ley de Arbitraje de Guatemala (1995)

preceptua:
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Cuando una disposiciéon de la presente ley se refiera a un acuerdo que las partes hayan
celebrado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo
entre las partes, se entenderan comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del
reglamento de arbitraje que en él se pudiera mencionar o incorporar (articulo 5.2).

Este articulo da la opcion a las partes de regirse por las disposiciones del
reglamento de arbitraje de la institucion en que lo vayan a llevar a cabo,
supliendo de esa manera elementos que se hayan omitido al momento de
celebrar el convenio arbitral. Mas adelante, en el articulo 24.2, la Ley de
Arbitraje de Guatemala le otorga la facultad a las partes de convenir el
procedimiento a que el tribunal arbitral deba seguir en sus actuaciones.
Con base en lo dispuesto, las partes pueden convenir ciertos parametros
que regiran el arbitraje, tales como el lugar, el tipo de arbitraje, el idioma
0 reglamento que lo regira. Dichos parametros le otorgaran mas
fortaleza al acuerdo arbitral, lo cual evitara el planteamiento de
excepciones al momento de iniciar el arbitraje. A continuacion,
entonces, se detallan estos requisitos minimos que la clausula arbitral

idealmente debe contener.

El primer requisito, y el mas importante, es el consentimiento expreso de
las partes de someter las controversias Unicamente a la decision de un
tribunal arbitral. Este consentimiento no debe dar cabida a
ambiguedades. Tampoco es admisible que en wuna clausula
compromisoria exista la posibilidad de someter los conflictos a los
organos jurisdiccionales, si no se llegaren a resolver por la via arbitral.

Es aqui en donde toman fuerza los elementos positivos y negativos del
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arbitraje, al momento de decidir acudir a un tribunal arbitral para dirimir
una disputa automaticamente se excluye la competencia de un érgano
jurisdiccional para resolver la misma. No puede coexistir en una
clausula arbitral la resolucion de una disputa a través de arbitraje y de

los 6rganos estatales, 0 es uno o es otro el que se encargara de resolver.

Para lograr que el arbitraje se lleve a cabo de una manera eficiente y el
laudo pueda ser ejecutable es necesario sentar las bases (La clausula
arbitral: aspectos practicos, 1998, p. 27). Por lo que el segundo requisito
es establecer si las controversias que se someterdn a arbitraje seran
unicamente las derivadas de un incumplimiento contractual o si a traves
del arbitraje se dirimird todas las controversias que surjan a raiz del
contrato o que tengan relacion con él. Para fines practicos y en virtud de
celeridad, a modo de evitar que el proceso se estanque, es conveniente
optar por la segunda opcion, ya que esto permitira que no exista duda
sobre cuales seran las controversias que se resolveran a través de un

tribunal arbitral.

El tercer requisito es determinar si sera un arbitraje de equidad o de
derecho. Sera arbitraje de equidad si los arbitros deciden segln su
conocimiento, segun su leal saber, alejando su resolucion de cualquier
norma juridica. En cuanto al arbitraje de derecho, los arbitros resolveran
conforme a normas juridicas y principios aplicables al arbitraje. Esta

eleccion da origen al cuarto requisito de la clausula arbitral, ya que, si se
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opta por un arbitraje de derecho, es necesario establecer cual sera la ley
aplicable al fondo de la controversia. En esto, hay que tener especial
cuidado al momento de pactar, ya que afectara a la ejecucién del laudo.
Hay que recordar que este puede ser inejecutable si la ley que se ha

utilizado para resolver es contraria al pais en que sera ejecutado.

El quinto elemento para que exista una clausula arbitral libre de
defectos, es establecer si sera un arbitraje ad hoc o un arbitraje
institucional. Si es un arbitraje institucional, debera contener cual es la
institucion que lo administrara. En virtud de que los costos del arbitraje
institucional son elevados puesto que se corren con gastos
administrativos, con base en el monto y la importancia de Ila
controversia, y segun los recursos econémicos que dispongan las partes,
podran elegir entre estas dos opciones. Aun asi, se debe tomar en cuenta
que la experiencia administrando procesos arbitrales es una de las
ventajas del arbitraje institucional por lo que, si se decide por esta

opcion, el arbitraje serd mas formal, seguro y confiable.

Como sexto requisito, estad determinar el lugar en donde se desarrollara
el arbitraje. En ese sentido, es recomendable que sea un lugar pro —
arbitraje, en donde el sistema estatal facilite los arbitrajes y exista un
personal con las habilidades adecuadas para administrar el arbitraje.
Esto permitira que el arbitraje no sea limitado en su desenvolvimiento.

Ademas, es conveniente pactar un lugar que sea de beneficio para las
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partes, a modo que puedan trasladarse con facilidad y no se entorpezca
el proceso por ausencia de alguna de ellas. Al respecto, la ley de arbitraje
de Guatemala (1995) establece en el articulo 25.1: “Las partes podran
determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber acuerdo
al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje,
teniendo en consideracion las circunstancias del caso, inclusive la

conveniencia de las partes”.

Otro elemento necesario a tener en consideracion al momento de
redactar la clausula arbitral es el idioma en que se desarrollara el
arbitraje, en este sentido se recomienda que el mismo sea comprensible
por ambas partes y por los arbitros designados a modo que el proceso
arbitral pueda desarrollarse con la mejor fluidez posible y no quede lugar
a duda en cuanto los parametros resolutivos al momento de emitir un
laudo arbitral. También se debe tener en consideracion que en caso el
idioma elegido sea distinto al que se habla en el lugar elegido como sede
arbitral se debe contar con los documentos e intérpretes necesarios para

evitar obstaculos al momento de su desarrollo.

Por dltimo, se debe indicar el nimero de arbitros. Esta decision es de
suma importancia y no siempre le prestan atencion las partes al
momento de redactar la clausula arbitral. Lo que se recomienda es que
sea un numero impar de arbitros el que decida sobre la controversia para

evitar decisiones divididas. La Ley de Arbitraje de Guatemala (1995)
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sobre el numero de arbitros a elegir, en el articulo 13.2 establece: “A
falta de tal acuerdo, los arbitros seran tres, salvo que el monto en
controversia no exceda de cincuenta mil quetzales (Q. 50,000.00), en
cuyo caso, a falta de acuerdo, el arbitro sera uno”. Con base en este
articulo, se deduce entonces que, si el contrato versare sobre un monto
pequefo, se podra elegir un solo arbitro; si el contrato o la relacion
juridica versa sobre un monto econdémico mayor a cincuenta mil
quetzales, lo mejor es designar tres o mas Aarbitros para dirimir la

disputa.

A pesar de lo preceptuado en el articulo 13.2 de la Ley de Arbitraje de
Guatemala, la eleccion de uno o tres arbitros para la decision de la
disputa no solo debe basarse en el monto del arbitraje. También es
necesario tomar en cuenta que la decision de seleccionar tres arbitros
generara mas estabilidad y seguridad al proceso arbitral. En ese orden
de ideas, tres arbitros también reduciran el riesgo de emitir malas
decisiones, los errores seran menores y habra mas posibilidad de discutir
el caso en cuestion, ofreciendo distintas perspectivas. También se
ofrecera una mayor imparcialidad respecto a las partes, lo cual brindara
confianza de un laudo objetivo (La eleccidn entre uno y tres arbitros,
2022).
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Habiendo expuesto ya los argumentos por los cuales los elementos
anteriores son necesarios para que se estructure una clausula arbitral no
patologica, es conveniente aclarar que la ausencia de estos, a excepcion
del requisito de que contenga consentimiento expreso de las partes de
someter las controversias Unicamente a la decision de un tribunal
arbitral, no impediran que el arbitraje se lleve a cabo. Unicamente se
tendrd como resultado que el arbitraje se dificulte, que el proceso se
retrase y dé lugar a que alguna de las partes quiera evadir el acuerdo
arbitral planteando excepciones. A modo de enriquecer este estudio, a
continuacion, se presenta el modelo de clausula arbitral contenida en el
reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional —- CNUDMI — (2021):

Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este contrato,
su incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolvera mediante arbitraje de conformidad con
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Nota. Las partes deberian considerar agregar lo
siguiente: a) La autoridad nominadora sera . . . [nombre de la institucion o persona]; b) El
namero de arbitros sera de . . . [uno o tres]; ¢) El lugar del arbitraje serd . . . [ciudad y pais]; d)
El idioma que se utilizara en el procedimiento arbitral serd . . .

Principio de separabilidad de la clausula arbitral

Planeamiento

Cuando las partes celebran un contrato y en él incluyen una clausula
arbitral, lo hacen sin intencion de generar controversias resultantes de la

relacion juridica, realizandolo con la vision de cumplir dicho contrato,
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por lo que incluir una clausula arbitral dentro del mismo no es
inconveniente para ninguna de ellas. Sin embargo, en el transcurso del
negocio juridico es posible que, tal y como se previo, surjan los
desacuerdos entre las partes poniendo en marcha la clausula
compromisoria pactada y recurriendo asi al arbitraje. Es ahi en donde se
originan varios escenarios respecto al curso que podria llevar el proceso
arbitral que fue pactado previamente, poniendo de manifiesto los

Intereses que cada parte defendera.

En el mejor de los casos, las partes podrian recurrir al arbitraje,
respetando asi al convenio arbitral que pactaron en un inicio. Otra
probabilidad, es que alguna de las partes no desee mantener lo
previamente pactado y se niegue a someterse al arbitraje, redarguyendo
al contrato de nulidad o ineficacia o rescindiendo, resolviendo o dando
por terminado dicho contrato por cualquier motivo para que el proceso
arbitral no se lleve a cabo y se resuelva la controversia en la via judicial.
Por ultimo, puede ser que el arbitraje si se efectie pero que una de las
partes no quiera dar ejecucion al laudo arbitral en virtud de que la
decision no fue favorable para ella y es en ese momento en donde pueda

alegar la invalidez del contrato y, por lo tanto, de la clausula arbitral.

En cualquiera de los casos, esto crea un problema respecto a la clausula
arbitral y surge la interrogante de si esta es valida o no. Para ello,

conviene recurrir, en un inicio, a una triada de principios que dan
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fortaleza al principio de separabilidad de la clausula arbitral. El primero
de ellos, es el principio de la autonomia de la voluntad y no es mas que
la libertad que tienen las partes de decidir por ellas mismas crear
relaciones juridicas, con quién crearlas y con qué contenido. El segundo
principio es la buena fe, de los principios generales del derecho es el
mas antiguo, y es la rectitud, la manera leal y honrada con la que deben

de actuar las personas que han decidido crear una relacion juridica.

Por altimo, se encuentra el principio pro arbitraje, el cual se vuelve el
respaldo juridico de la autonomia de las partes, quienes al decidir
resolver sus controversias alejadas de los dérganos jurisdiccionales se
obligan entre ellas a acudir al arbitraje, aunque la redaccion de la
clausula arbitral adolezca de algun error. Con el principio pro arbitraje
se protege la voluntad de las partes de resolver la controversia a través
del arbitraje, esto con la finalidad de evitar las declaraciones de nulidad
en la clausula arbitral (El principio de separabilidad de la clausula
arbitral y su alcance juridico en la interpretacion y modificacion de los
contratos, 2020, p.35). Este principio, entonces, busca que el arbitraje se
lleve a cabo y obliga a los arbitros y a los jueces a respetar la decision de

las partes a resolver sus conflictos a través de la via arbitral.

Puestos en marcha estos principios, el principio de separabilidad de la
clausula arbitral adquiere su fuerza, dado que la clausula compromisoria

es una manifestacion de la voluntad de las partes, quienes, actuando de
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buena fe, se comprometen a someter los conflictos presentes o futuros a
arbitraje y, en cualquier eventualidad, procurando siempre a traves de los
arbitros o justicia estatal, que el arbitraje se lleve a cabo, a pesar de la
nulidad, invalidez o rescision del contrato. Como lo afirma Sequeira
Pérez (2020) citando a Franciskovic Inguza, 2018, “El convenio arbitral
tiene vida propia y no depende del contrato en el que se inserta (p. 40)”.
Es por ello que el principio de separabilidad de la clausula arbitral es un
principio que genera operatividad al arbitraje, que permite que el
procedimiento se lleve a cabo en los casos en que existan dudas sobre la

validez del contrato que contiene la clausula arbitral.

Definicion

Para llegar a una definicion ad hoc del principio de separabilidad de la
clausula arbitral, es importante realizar la aclaracion que este principio
se utiliza de manera indistinta de varias formas, siendo estas:
separabilidad o autonomia de la clausula arbitral, o autonomia del
convenio arbitral. En el caso que ocupa al principio en mencion, se
hablara de separabilidad o autonomia de la clausula arbitral. Para el
efecto, cuando se habla de autonomia de la clausula arbitral se hace
referencia a la separabilidad del contrato que la contiene. En segunda
instancia, autonomia también se refiere a la ley aplicable a la clausula
arbitral y, distintamente, a la ley aplicable al contrato en la que se

encuentra contenida. En tercer lugar, la autonomia hace alusion a la
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obligacion entre las partes, independientemente del contrato en que la

contenga.

Ese caracter autonomo de la clausula arbitral, que se encuentra ya
regulado en Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI - sobre Arbitraje
Comercial Internacional y se ha adoptado en las demas legislaciones,
considera a la clausula arbitral que forme parte de un contrato por
separado del contrato en que la contiene. Al respecto, J. Cardenas, 2011,
menciona que: “ese acuerdo particular cuando estd dentro de un contrato
méas amplio debe ser entendido o interpretado como un contrato dentro
de otro, autbnomo entonces. Por consiguiente, no se debe de entender
como un accesorio” (p. 97). Esta es la esencia del principio de
separabilidad de la clausula arbitral; la autonomia que la ley y la

doctrina le han conferido respecto al contrato que la contiene.

En ese orden de ideas, el principio de separabilidad de la clausula
arbitral sostiene que, ante la invalidez, inexistencia o ineficacia del
contrato, la clausula arbitral debe tenerse por separado del contrato
principal, protegiendo de esa manera al acuerdo que pactaron las partes
de someter las controversias derivadas del contrato a arbitraje. Entonces,
“la decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entranara
ipso iure la nulidad de la clausula compromisoria” (Fernandez Rozas,

2006, p.716). Esto con la finalidad de que, a través de la sobrevivencia
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de la clausula arbitral y del arbitraje, se pueda exigir el cumplimiento de
alguna obligacion o, en su defecto, deducir los posibles dafios y
perjuicios de alguna o de todas las partes. En ese sentido, Fernandez
Rozas, (2006) manifiesta:

Nos hallamos en esta materia ante la accion del denominado “principio de separabilidad” que
implica que el convenio arbitral es un acuerdo escindible de la relacion principal a la que se
refiere o del contrato en el que eventualmente se integra como una de sus clausulas; esta
separabilidad lleva aparejadas importantes consecuencias como, por ejemplo, posibilitar su
inclusion en a un régimen juridico distinto, incluso en cuanto a la ley nacional en su caso
aplicable, respecto al régimen aplicable al resto del contrato (p. 714).
Principio de separabilidad de la clausula arbitral entonces se define
como la independencia que posee la clausula arbitral respecto al contrato
en el cual estd contenida. Este principio se basa en la intencion que
tuvieron las partes al pactar la clausula compromisoria de evitar acudir a
la via judicial para resolver sus controversias. Esta clausula es
considerada en si como un contrato, aungque Se encuentre inserta o
separada del contrato base. Sea cual fuere el lugar en que se encuentra
plasmada la clausula arbitral, esta tiene una existencia independiente y
sus efectos son distintos del resto del contrato. El no reconocimiento del
principio en estudio limitaria al arbitraje, puesto que bastaria cualquier
impugnacion para sustraer la controversia de la jurisdiccion arbitral y se

la entregaria sin mayor dificultad a los tribunales ordinarios.
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Principio de separabilidad de la clausula arbitral dentro la legislacion

nacional e internacional

Por encontrarse la clausula arbitral contenida dentro de un contrato
principal es posible seguir la costumbre histérica de que el contrato
accesorio sigue al principal. Esto propicid, en un inicio, la posibilidad
de que le afectaran todas las impugnaciones que se declararan validas
para el contrato principal en que se contenia, lo cual daba como
resultado la imposibilidad de los arbitros de conocer acerca del fondo de
la controversia, ya que el solo hecho de cuestionar el contrato ponia en
duda la validez del acuerdo arbitral, teniendo los arbitros la obligacion
de separarse de su facultad de decidir sobre su competencia y cediendo
esta a los tribunales ordinarios. De esta forma, las partes se separaban
del procedimiento arbitral, acudiendo asi a la jurisdiccion estatal para

resolver sus controversias.

Este inconveniente se fue resolviendo mediante el analisis de la
separabilidad de la clausula arbitral en diversas sentencias que sirvieron
de antecedente para la aplicacion del principio en mencion a nivel
internacional. El primero de ellos es Francia, a raiz de la sentencia
dictada por la Corte de Casacion en el caso Gosset ¢/ Carampelli en
1963, los demas tribunales acogieron el principio de separabilidad de la
clausula arbitral y han sostenido que la clausula compromisoria tiene

una autonomia juridica que la excluye de ser afectada por la ineficacia o
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nulidad del contrato principal. Luego fue adoptado como principio
general del arbitraje comercial internacional e incorporado en la
legislacion francesa (El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del

contrato que lo contiene, 2015, p. 20).

En Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia en el caso Prima Paint
Corp. ¢/ Flood& Conklin Manufacturing Co. en 1967 sento el
precedente jurisprudencial de aplicacion del principio de separabilidad
de la clausula arbitral, resolviendo que un tribunal judicial debe hacer
cumplir el acuerdo arbitral y remitir a las partes al arbitraje, sin importar
los alegatos de las partes sobre la existencia o validez del contrato que la
contiene. En el caso en mencion, Prima alegé que las clausulas arbitrales
en cuestion no podian hacerse cumplir, en virtud de que habia induccion
fraudulenta al momento de celebrar el contrato, solicitando en la
demanda judicial que se rescindiera el mismo. Esta pretension fue
rechazada por la Corte de Distrito por considerar que la cuestion debia
ser resuelta por arbitros, declarandose incompetente en virtud de la

clausula arbitral.

Posteriormente, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito confirmé
la decision de la Corte de Distrito, argumentando que la clausula arbitral
es separable del contrato que la contiene y que, si el fraude no es
invocado directamente contra la clausula arbitral, debe mantenerse el

arbitraje para decidir acerca de la validez del contrato. Por ultimo, la
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Corte Suprema Federal, por mayoria, confirm6 la decision de los
tribunales inferiores y sostuvo que si en la demanda se hubiera alegado
la existencia de un fraude para inducir a la celebracion del acuerdo
arbitral, esto habria afectado también a la celebracion de dicha clausula,
pero esta afectacion no se produce si el fraude esta invocado Unicamente
a la celebracion del contrato principal, por lo que debia respetarse el
espiritu de la ley y la intencion de las partes de acudir al arbitraje. (El
contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato que lo
contiene, 2015, p.p. 21-22).

En la legislacion internacional, el principio de separabilidad de la
clausula arbitral se encuentra implicitamente contenido en la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, Convencion de Nueva York (1985). El articulo 2
numeral 1 hace mencion que los tribunales de los Estados contratantes
reconoceran el acuerdo por escrito mediante el cual las partes se
obliguen a resolver sus controversias mediante arbitraje. Mas adelante,
en el numeral 3, manifiesta que el tribunal de uno de los Estados
contratantes remitira a las partes a arbitraje, estableciendo como
excepcion a esta regla que se compruebe que dicho acuerdo es nulo,

ineficaz o inaplicable:

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las
partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al
arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable (articulo 2.3).
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La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, Convencion de Viena, en el
articulo 81 libera a las partes de sus obligaciones cuando un contrato se
resuelve, a excepcion de la indemnizacion por dafos y perjuicios que
podria ser debida. También preceptia que la resolucion del contrato
principal no afectara lo que se haya pactado en cuanto al procedimiento
que deba seguirse respecto a la solucion de disputas resultantes del
contrato. Asi, el articulo 81 numeral 1 de la Convencion de Viena (1980)
establece: “La resolucion no afectara a las estipulaciones del contrato
relativas a la solucién de controversias”. Esta regla hace referencia a la
clausula arbitral que estd contenida en un contrato principal y es una
expresion inequivoca del principio de separabilidad de la clausula

arbitral.

En los Principios del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado - UNIDROIT - sobre los contratos comerciales
internacionales (2016), cuyos propositos son establecer reglas de
caracter general que sean aplicables a los contratos mercantiles
internacionales y que son aplicables cuando las partes hayan acordado
que su contrato se rija por ellos, también se encuentra contenido el
principio de separabilidad de la clausula arbitral, especificando en el
articulo 7.3.5, numeral 3: “La resolucion no afecta cualquier término del
contrato relativo al arreglo de controversias o cualquier otra clausula del

contrato destinada a operar aun después de haber sido resuelto”. Por lo
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tanto, el hecho de resolver un contrato no afecta a lo ya pactado en
cuanto a la resolucion de controversias, en este caso a través del

Arbitraje, manteniendo asi la autonomia del acuerdo arbitral.

El principio en estudio fue adoptado por la Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —
CNUDMI - sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985), en el
articulo 16.1 establece que “...una clausula compromisoria que forme
parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de
las demas estipulaciones del contrato”. Respecto a si un contrato carece
o no de nulidad, continia manifestando en el mismo articulo: “...La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso
jure la nulidad de la cldusula compromisoria”. Esta regla ha sido
aceptada y reproducida de la referida ley por las legislaciones de
distintos paises y reglamentos de arbitraje, de modo que la separabilidad
de la clausula a arbitral es un principio aplicable a las controversias en
las que exista duda sobre la validez del contrato principal y la clausula

arbitral.

En Guatemala, el principio en mencion se encuentra contenido en la Ley
de Arbitraje (1995), de la mano con el principio Kompetenz —
Kompetenz. Dicha ley, en el articulo 21, le da la facultad al arbitro de
decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las cuestiones

relativas a la validez o invalidez del acuerdo de arbitraje. Ademas, busca
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que la clausula arbitral mantenga su operatividad cuando surja un
conflicto, respetando la voluntad de las partes y haciendo mencion
especifica de que la clausula compromisoria se considerard como
independiente del resto del contrato. Aunado a ello, preceptua que el
tribunal puede declarar nulo un contrato, pero esa nulidad no afectara a

la clausula arbitral:

...A ese efecto, un acuerdo que conste en una clausula que forme parte de un contrato se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiard por ese solo hecho la
nulidad de la clausula en la que conste el acuerdo de arbitraje (articulo 21).

El principio de separabilidad de la clausula arbitral dentro de los

reglamentos de centros nacionales de arbitraje

Existen diversos centros de arbitraje, tanto a nivel nacional como a nivel
internacional, por lo que resultaria una lista extensa para analizar el
principio de separabilidad la clausula arbitral en cada uno de ellos. Es
por eso que, en este caso, Unicamente se hara analisis del principio de
separabilidad en los centros nacionales de arbitraje, mismos que, a su
vez, administran arbitrajes de caracter nacional e internacional,
contribuyendo asi a la administracion de justicia en el pais guatemalteco.
En el departamento de Guatemala, existen dos centros de administracion
de Arbitraje: Comisién de Resolucién de Conflictos de Camara de
Industria de Guatemala, CRECIG, y el Centro de Arbitraje y

Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, CENAC. En
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Quetzaltenango, existe un centro de arbitraje y conciliacion, Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de Conciliacion y Arbitraje, Sociedad

Andnima.

El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala, es la primera institucion privada en el pais creada con la
finalidad de administrar justicia a través de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos, principalmente en el area de conciliacion y
arbitraje. EI 14 de julio de 2014 aprobd su reglamento de conciliacion y
arbitraje. Puede afirmarse, en virtud de ello, que es un reglamento que
contiene materias mixtas encaminadas a la resolucion alternativa de
conflictos, estipulando lo relativo a arbitros y conciliadores y dedicando
capitulos Unicos a cada una de estas materias. Cabe destacar que este
centro de conciliacion y arbitraje propone una clausula arbitral
escalonada, en la cual las partes se comprometen, en primer lugar, a
acudir a una conciliacion y posteriormente, si no se resuelve la
controversia, al arbitraje. A continuacion, la propuesta de clausula

arbitral de la institucién en mencion:

Las partes contratantes convienen que toda controversia, conflicto o diferencia que surja del
presente contrato tanto durante su vigencia como a la terminacion del mismo, por cualquier
causa, debera ser resuelta a través del proceso de conciliacion gque se llevara a cabo segun las
disposiciones del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Guatemala —CENAC-. Transcurridos treinta dias
sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta mediante arbitraje de (equidad o derecho)
ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala —
CENAC- quien serd la institucion que administrard el proceso de conformidad las
disposiciones de su Reglamento, el cual las partes aceptan desde ya en forma irrevocable.
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Lo relativo al arbitraje se encuentra regulado en el titulo IV en el &mbito
de aplicacion, el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala
(2014) pone de manifiesto el principio Kompetenz — kompetenz,
otorgando la facultad al tribunal arbitral de dirimir todo lo relativo
acerca de su propia competencia, asi como la validez del acuerdo
arbitral, por lo que sobre la funcion del Tribunal Arbitral menciona en
el articulo 14 menciona: “Tribunal Arbitral, al que corresponde
dirimir... sobre lo relativo a su propia competencia, sobre la validez o
vigencia del acuerdo arbitral, sobre la arbitrabilidad de la controversia y
sobre cualquier cuestion previa o de fondo relacionada con la

controversia”.

Respecto a la competencia de la competencia, el articulo 42 del
Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala (2014) establece:
“El Tribunal Arbitral decidird acerca de su propia competencia. Decidira
tambiéen las excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje, sobre la arbitrabilidad de la controversia y sobre las
cuestiones previas de la controversia”. Al igual que en la Ley Modelo de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional — CNUDMI — sobre Arbitraje Comercial Internacional y la
Ley de Arbitraje de Guatemala, el Kompetenz - Kompetenz va de la

mano, en el mismo articulo, del principio de separabilidad de la clausula
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arbitral, estableciendo que un acuerdo de arbitraje en una clausula se

considerara independiente de las estipulaciones del resto del contrato:

Un acuerdo que conste en una clausula que forme parte de un contrato se considerara como
un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del Tribunal
Arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiard por ese s6lo hecho la nulidad de la clausula
en la que conste el acuerdo de arbitraje (articulo 42).

El segundo centro de Arbitraje, La Comision de Resolucion de
Conflictos de Camara de Industria de Guatemala, fundada en el afio
1997 por la Camara de la Industria de Guatemala, es una institucion que
administra procesos de arbitraje privado tanto de caracter nacional e
internacional, asi como procesos de conciliacion y negociacion. El
reglamento de Arbitraje de la Comision de Resolucion de Conflictos de
Camara de Industria de Guatemala es de utilidad para la administracion
de arbitrajes, estableciendo lo relativo a la designacion del tribunal
arbitral y, en si, al proceso de arbitraje que se pueda llevar a cabo.
Después del estudio ya realizado, es posible visualizar en el reglamento
de la Comisién de Resolucién de Conflictos de Camara de Industria de
Guatemala principios generales del arbitraje, asi como los principios que

se relacionan con la autonomia de la clausula arbitral.

Asi, en el articulo 1, el reglamento de Comisién de Resolucién de
Conflictos de Camara de Industria de Guatemala respeta la autonomia de
la voluntad, estableciendo que las partes deben manifestar su deseo de

que el arbitraje sea administrado por la Comision de Resolucion de
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Conflictos de la Camara de la Industria de Guatemala. Regula, también
lo referente al acuerdo arbitral, y es de destacar que contempla un
acuerdo tacito de arbitraje, manifestando en el articulo 17 que si se
presenta una demanda de arbitraje ante este centro y la parte demandada
contesta dentro del plazo establecido, se entendera que existe un acuerdo
arbitral, aunque no se haya pactado con anterioridad. Este reglamento se
basa en el principio favor arbitri y el Kompetenze — Kompetenze para

asegurar la eficacia del arbitraje, por lo que establece:

En los casos de acuerdo arbitral expreso, si alguna de las partes se rehisa o se abstiene de
participar, el arbitraje tendra lugar a pesar de la negativa o la abstencion. Cuando una de las
partes plantee la nulidad o invalidez del acuerdo arbitral, la CRECIG, previa comprobacion de
la existencia del acuerdo, puede decidir, sin prejuzgar sobre la admisibilidad de tales
alegaciones, que el proceso arbitral continie con el solo proposito de lograr la efectiva
instalacion del Tribunal Arbitral. En este caso, le corresponde al Tribunal Arbitral decidir
sobre su propia competencia y sobre la validez o no de tales alegaciones o excepciones
(articulo 18).
En el mismo articulo y con relacion a los principios favor arbitri y
Kompetenze- Kompetenze, el reglamento de la Comision de Resolucion
de Conflictos de Camara de Industria de Guatemala ha adoptado el
principio de separabilidad de la clausula arbitral, por lo que el articulo
18, tercer parrafo, consagra: “La posible invalidez o nulidad del contrato
no implica la invalidez o nulidad del acuerdo arbitral, por ser este
autonomo y separable del referido contrato...”. Se observa pues que, el
reglamento de la Comision de Resolucion de Conflictos de Camara de

Industria de Guatemala protege la existencia de la clausula arbitral
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auxilidndose de los principios ya mencionados, con la finalidad de

asegurar el adecuado desenvolvimiento del arbitraje.

Finalmente, el Centro de Conciliacion y Arbitraje, Sociedad Andnima,
del departamento de Quetzaltenango, como lo regula en el articulo 2,
tiene como  objetivo administrar  arbitrajes de  derecho,
independientemente de la nacionalidad de las partes o el lugar en donde
el contrato fue firmado. Asi mismo, el articulo 2 contiene el principio de
la autonomia de la voluntad, principio que ya ha sido estudiado con
anterioridad, pero, es indispensable hacer mencion de él dado que sirve
de base para salvaguardar el proceso arbitral, y manifiesta: “Las partes
en conflicto deben manifestar previamente su deseo a que el arbitraje sea
administrado por Conciliacion y Arbitraje Sociedad Anonima, esto
mediante un acuerdo arbitral”. Es de notar que este articulo hace énfasis
en que debe de existir el acuerdo arbitral para que el arbitraje pueda

llevarse a cabo.

El reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje, Sociedad
Andnima, no tiene contemplado dentro de sus estipulaciones el principio
de separabilidad de la clausula arbitral. Sin embargo, preceptia los
principios que regiran el procedimiento arbitral, siendo estos el de
imparcialidad, idoneidad, celeridad, concentracién, igualdad, oralidad,
inmediacion, confidencialidad, privacidad, integridad, debido proceso,

contradiccion. Aunado a ello, y a diferencia de los deméas modelos de
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clausulas arbitrales de los centros de arbitrajes ya analizados, el modelo
de clausula arbitral que el Centro de Conciliacion y Arbitraje, Sociedad
Andnima, propone la opcion a las partes de realizar un arbitraje virtual, a
traves de la plataforma Google Meet. Esta disposicion facilita y
desenvuelve aun mas el procedimiento arbitral, puesto que las partes ya
no tendran que estar viajando a la sede del arbitraje para poder acudir a

las audiencias.

Aplicacion del principio de separabilidad de la clausula

arbitral

Restricciones al principio de separabilidad de la clausula arbitral

En el apartado anterior se establecié una definicion del principio de
separabilidad de la clausula arbitral. Dicho principio establece que la
clausula arbitral se tendra por separado del resto del contrato a modo
que, si una de las partes quiere declarar la nulidad, ineficacia o
terminacion del contrato la clausula arbitral seguira prevaleciendo, esto
con la finalidad de que el arbitraje pueda llevarse a cabo y, por
consiguiente, que los arbitros puedan decidir acerca del fondo de la
controversia surgida de la relacion contractual entre las partes. Sin
embargo, este principio no es absoluto, puesto que existen ciertos limites
dentro de los cuales puede aplicarse. En cuanto a esto, Diez Picazo,

mencionado por Roque Caivano, 2015, afirma:
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La condicion de separable o autdbnoma que se atribuye a la clausula arbitral no implica que sea
inmune a cuestionamientos sobre su validez, eficacia o subsistencia. Tampoco implica que las
causas que afectan la validez del contrato principal nunca puedan afectar la de la clausula: la
posibilidad de que ambos pactos sean nulos existe, ya que habiendo sido otorgados en el
mismo momento, algunos vicios —especialmente los que se refieran a la declaracion de la
voluntad de las partes— pueden afectar conjuntamente al contrato principal y al acuerdo
arbitral, pero también es posible que las causas de nulidad sean especificas y afecten a uno y
no al otro (p. 25).
En ese sentido, se habla de las restricciones al principio de separabilidad
de la clausula arbitral, haciendo referencia a los parametros que
restringen su utilizacion al momento de querer forzar un arbitraje. Estas
restricciones tendrdn como resultado que no pueda aplicarse dicho
principio cuando se invoca la nulidad, invalidez o inexistencia de la
clausula arbitral. Para ello, existen ciertas reglas que tienen como
finalidad determinar si el principio de separabilidad de la clausula
arbitral podra aplicarse 0 no de acuerdo a ciertas circunstancias que se
vayan dando. La primera de ellas se da en el supuesto en que la
Impugnacion recaiga sobre el contrato principal. En este caso, el
tribunal arbitral podra resolver que la clausula arbitral se tiene por
separado, en virtud de que la impugnacion es especificamente sobre el

contrato base y no sobre la clausula compromisoria.

El segundo caso puede darse si la nulidad afecta, ademés del contrato
general, a la clausula arbitral. Comprobado dicho supuesto, los arbitros
deberan abstenerse de decidir, pero en virtud del Kompetenz -

Kompetenzpodran resolver si la clausula arbitral también es nula o no, lo
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cual también serd valido. Puede darse, también, el ultimo supuesto
referente a si la impugnacion recae Unicamente en la clausula arbitral,
aqui el principio de separabilidad de la clausula arbitral no tiene ningin
efecto y a traves del Kompetenz — Kompetenzlos arbitros decidiran, pero,
si llegare a comprobarse la nulidad, el tribunal arbitral debera declararse
incompetente (El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del
contrato que lo contiene, 2015. P.30) En ese sentido, Caivano (2015)
otorga también la posibilidad al arbitro de decidir en virtud del

Kompetenz — Kompetenz:

Si la causal que se invoca estd Unicamente referida a la clausula arbitral, el principio de la
separabilidad no juega ningin papel. Serd el principio kompetenz-kompetenz el que
sustentara la atribucion de los arbitros para juzgar la cuestion, de la que depende su propia
competencia. Naturalmente, si la causal invocada se demuestra, y es idonea para privar de
validez al acuerdo arbitral, los &rbitros deberan declararse incompetentes. En caso contrario,
retendran su competencia. En uno o en ambos casos, segin lo que cada legislacion prevea,
sera posible provocar un control judicial de esa decisién (p. 30).

La doctrina y la jurisprudencia no son contundentes al momento de
establecer las restricciones al principio de separabilidad de la clausula
arbitral y existe cierta discrepancia. Tal es el caso al momento de
considerar a la clausula arbitral valida o no y por separado del resto del
contrato, si este es inexistente. Al respecto, existen dos corrientes. La
primera, afirma que la clausula arbitral no se considera independiente o
autébnoma en los casos en que exista una inexistencia del contrato

principal. Para ello varios doctrinarios recurren al principio ex nihilo

nihil fit, el cual establece que de la nada, nada proviene. No se puede
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alegar el objeto de una clausula arbitral, si no existe un contrato base y
por lo tanto el tribunal arbitral no tendria cuestion de fondo para

resolver.

En cuanto a la jurisprudencia que respalda la postura de que la clausula
arbitral es inexistente en virtud de un contrato inexistente, cabe
mencionar la disputa entre una corporacién de fabricacion sueca y
Advent International Corporation, una firma de inversion de capital con
sede en Estados Unidos. Al surgir la controversia, Sandvik objet6 acudir
al arbitraje argumentando que la validez de la clausula de arbitraje
dependia de la validez del contrato principal, por lo que esa disputa
debia ser resuelta por el Tribunal de Distrito. El Tribunal de Apelaciones
del tercer Circuito de los Estado Unidos, en el afio 2000, rechazo la
solicitud de obligar al arbitraje, en virtud de la existencia de un contrato
subyacente y, por lo tanto, la clausula de arbitraje con él se encontraba

en disputa.

Contrario sensu, varios autores afirman que la clausula arbitral no queda
sin efecto, puesto que su objeto no es el contrato sino el litigio. Por lo
tanto, la controversia en cuanto a la inexistencia o la nulidad del contrato
y la responsabilidad de la parte debe ser resuelta por el tribunal arbitral
(El principio de separabilidad o autonomia del acuerdo arbitral, 2020, p.
28). Aplicando estrictamente la doctrina de la accesoriedad, no podria

exigirse el cumplimiento de una clausula arbitral en un contrato que
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haya sido rescindido, lo cual es una situacion inimaginable, ya que la
clausula arbitral esta disefiada para sobrevivir al contrato, a pesar de las
dudas que surjan en cuanto a la existencia o validez del contrato
principal (El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato

que lo contiene, 2015, p. 27).

Al respecto, el Tribunal de Casacion en Francia, Sala Civil 1, al
momento de resolver sobre el caso Société Nationale Broadcasting Co
NBC v. X, en el afio 2006, considero que la nulidad y la inexistencia del
contrato que contiene la clausula arbitral no la afectan, en aplicacion del
principio de validez del convenio arbitral y de su autonomia en materia
internacional. La jurisprudencia arbitral internacional también se ha
pronunciado respecto a si la clausula arbitral es afectada por la
Inexistencia del contrato base y, en efecto, existe controversia en cuanto
a este tema. Tal es el caso EIf Aquitaine en donde el arbitro indico que el
principio de separabilidad no tendria operatividad en casos en donde
claramente esté indicado con hechos y circunstancias que nunca existio
un contrato valido entre las partes (El principio de separabilidad o

autonomia del acuerdo arbitral, 2020, p. 31).

Varios reglamentos de arbitraje indican que la inexistencia del contrato
base no afectara a la clausula arbitral, entre ellos, el Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (ICC) en el articulo

6.9, establece que “Salvo estipulacion en contrario y siempre y cuando
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haya admitido la validez del acuerdo de arbitraje, el tribunal arbitral no
perdera su competencia por causa de pretendida nulidad o inexistencia
del contrato”. En el mismo sentido, el Reglamento de arbitraje de la
London Courtof International Arbitration (LCIA) en el articulo 23.1
establece: “Si el Tribunal Arbitral decide que dicho otro contrato es nulo
de pleno derecho, no ha adquirido existencia definitiva o ha devenido
ineficaz, ello no implicara la nulidad de pleno derecho, inexistencia o
ineficacia inmediata del convenio arbitral”. Por lo tanto, la inexistencia
del contrato no debe ser una restriccion al principio de separabilidad de

la clausula arbitral.

Ahora bien, tomando en cuenta que la clausula arbitral es de caracter
negocial, para determinar las restricciones al principio de separabilidad
de la clausula arbitral cabe remitirse al decreto ley 106, Codigo Civil
guatemalteco (1963), el cual respecto al negocio juridico en el articulo
1251 establece: “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca
de vicio y objeto licito”. Estos presupuestos, con su presencia o
ausencia, determinaran la nulidad de la clausula arbitral. A excepcion del
objeto licito, puesto que este presupuesto Unicamente es aplicable al
objeto del contrato base y para determinar si es licito o no los arbitros

seran los encargados, en virtud de su competencia.
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Respecto a la capacidad de las partes para contratar, es necesario
remitirse nuevamente al ordenamiento civil guatemalteco, ya que en él
se encuentra regulado lo que es la capacidad. Asi, el articulo 8 establece:
“La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la
mayoria de edad”. Mas adelante continla manifestando que “son
mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios”. Este precepto
establece lo pertinente a la capacidad absoluta de las partes para
contratar. Asi mismo, hace referencia a la capacidad relativa,
manifestando que los mayores de catorce afos son capaces para algunos
actos que determina la ley. Posteriormente, el Cddigo Civil de
Guatemala (1963) hace referencia a la incapacidad de la persona,

manifestando:

Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento,
deben ser declarados en estado de interdiccion. Pueden asimismo ser declarados en estado de
interdiccion, las personas que por abuso de bebidas alcoholicas o de estupefacientes, se
exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves perjuicios econoémicos. La
declaratoria de interdiccion produce, desde la fecha en que sea establecida en sentencia firme,
incapacidad absoluta de la persona para el ejercicio de sus derechos (articulo 9).
Una persona que carece de capacidad absoluta para contratar no podra
celebrar una clausula arbitral y si lo hiciere, esta clausula arbitral seria
nula. En ese sentido, “la vigencia del convenio arbitral puede ser
enervada por vicios de nulidad y de anulabilidad, que lo afecten
directamente, como seria el caso de la incapacidad de una de las partes
para celebrarlo” (Vidal Ramirez, 2003, citado por Lara Taranchenko,
2020, p. 163). Asi mismo, debe tenerse como regla general que toda
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persona fisica o juridica que tenga la capacidad para celebrar un
contrato, tiene la capacidad también de celebrar un convenio arbitral. En
el hipotético caso en que un arbitraje se continle con una clausula
arbitral pactada por una persona incapaz, tendra como consecuencia que
el laudo sea inejecutable, media vez se pruebe la incapacidad de la
persona que suscribié dicho acuerdo. Esto de conformidad a lo

establecido en la Convencién de Nueva York, 1958:

Sélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte
contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se
pide el reconocimiento y la ejecucion: a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el
articulo Il estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable
(Articulo 5 numeral I inciso a).
Respecto a la incapacidad relativa de las partes, esta provocara la
anulabilidad en el contrato. EI Codigo Civil de Guatemala (1963) estima
que la persona que suscribio el negocio juridico puede ratificarlo para
que éste adquiera validez. Asi, el articulo 1304 establece: “Los negocios
que adolecen de nulidad relativa pueden revalidarse confirmandolos
expresamente o dando cumplimiento a la obligacion, a sabiendas del
vicio que los hace anulables”. También manifiesta que esta revalidacion
expresa debe de realizarse con los mismos requisitos que exige la ley al
momento de celebrar el negocio juridico. En Guatemala, el derecho de
solicitar la declaracion de nulidad relativa dura dos afios a partir del dia
en que se contrajo la obligacion. De lo contrario el negocio juridico

surtira efecto, mientras no se declare en sentencia la nulidad.
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Sin embargo, para poder subsanar un negocio juridico susceptible de
anulabilidad, es necesario evaluar adecuadamente el caso y la legislacion
aplicable al arbitraje, puesto que existira legislaciones que no permitan
revalidar el contrato. En el caso Howard vs. Food, Folks &Fun la parte
actora se opuso a la accion de la parte demandada de someterse al
arbitraje, argumentando que cuando suscribio el contrato tenia dieciséis
afnos y no tenia idea de cuéles eran los efectos de suscribir el convenio
arbitral, por lo que al cumplir los dieciocho afios no lo ratifico y, a causa
de esto, se volvio nulo. EIl tribunal consideré que la demandante tenia
derecho a presentar sus reclamaciones en la via judicial y no estaba
obligada a acudir al arbitraje, ya que tenian claro que nunca hubo un
acuerdo arbitral para la demandante por haberlo suscrito cuando tenia
dieciséis afios. En consecuencia, el tribunal nego la solicitud de la

demandada de obligar a arbitraje.

El siguiente punto de estudio en las restricciones de aplicacion del
principio separabilidad de la clausula arbitral, a la luz del articulo 1251
del Cddigo Civil guatemalteco, son los vicios en el consentimiento.
Estos también haran, en su momento, inoperable la clausula arbitral
puesto que podra ser anulable, en virtud de que el consentimiento, pese a
existir, estd contaminado, ya sea por engafios o por intimidaciones. En
ese sentido, el Cddigo Civil de Guatemala, 1963, en el articulo 1257
menciona: “Es anulable el negocio juridico cuando la declaracion de

voluntad emane de error, de dolo, de simulacion o de violencia...”. A
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continuacion, se analizaran los que podrian dar paso a la anulacién de la

clausula arbitral.

En cuanto al error, Lara Tarancheko (2020), menciona: “se manifiesta
por una falsa apreciacion de la realidad o por la ausencia de
conocimiento que recae sobre algin aspecto del negocio juridico, sea en
la esencia del negocio, en su objeto o la persona con quién se contrata”
(p. 167). Es decir, que existe una confusion de la realidad. EIl error
induce a la persona a tener una idea distinta sobre el contrato que esta
por suscribir, ya sea por una equivocacion o por ignorancia. No todos
los errores tienen a la nulidad de la clausula arbitral, puesto que si es un
error subsanable podra corregirse. En este caso, para que la clausula
arbitral sea declarada nula se debera comprobar que, sin haber incurrido

en el error, dicha clausula no se habria celebrado por las partes.

El dolo se refiere a cualquier practica fraudulenta, en contra de la buena
fe, destinada a hacer incurrir a la otra persona en un error y de
mantenerla en ese estado. EI Cddigo Civil de Guatemala, 1963, en el
articulo 1261 lo define como: “Dolo es toda sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en ¢l a alguna de las partes”. Mas
a delante, el articulo 1262 manifiesta que el dolo de alguna de las partes
serd motivo de nulidad en el negocio juridico. Dentro del arbitraje, el
dolo se manifestara cuando una de las partes utiliza cierta astucia o

manipulacion para que la otra firme un convenio arbitral, ya sea

53



ocultandole informacion o con base en engafios que la haran incurrir en

para suscribir la clausula arbitral. Arizaga Guznay, 2019, expresa que:

Existe dolo cuando una de las partes induce a la otra a la celebracion del pacto arbitral

mediante el uso de cualquier medio engafioso, ya que, si tales medios no se hubiesen

presentado, la parte no habria convenido dicho pacto (p. 136).
Otro elemento que representa una restriccion a la aplicacion del
principio de separabilidad de la clausula arbitral es la violencia o la
intimidacion. En este caso, la persona que suscribe el contrato arbitral
podria verse afectada por coaccion que la haga suscribir una clausula
arbitral que no desea. Esta podria darse mediante el uso de la fuerza o
mediante el uso de amenazas que pongan en riesgo la integridad mental
o fisica, ya sea hacia la persona que suscribe la clausula arbitral o hacia
sus seres queridos. Esta violencia, en definitiva, atenta contra la libre
voluntad de la persona para contratar y, por lo tanto, es causa de nulidad.
La intimidacion y la violencia debe de ser tan grandes que causen un
miedo profundo en la victima. Asi lo expresa el Codigo Civil de
Guatemala, 1963:

La violencia o intimidacion deben ser de tal naturaleza que causen impresion profunda en el
animo de una persona razonable y le inspiren el temor de exponer su persona o su honra o la
de su conyuge o conviviente de hecho, ascendientes, descendientes o hermanos, a un mal
grave o a la pérdida considerable de sus bienes (articulo 1265).
Sin embargo, para que se pueda anular la clausula arbitral por vicio en el
consentimiento causado por violencia o intimidacion, segun el articulo

1266 del Codigo Civil de Guatemala, 1963, debera tenerse en cuenta: “la
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edad, al sexo, a la condicion de la persona y demas circunstancias que
puedan influir sobre su gravedad”. Por lo que sera tarea de los arbitros
determinar si la clausula arbitral es nula 0 no y, en consecuencia, si esta
encuentra los limites ya mencionados para su operatividad. ESs necesario
resaltar que los vicios en el consentimiento haran anulable la clausula
arbitral, no porque esta sea parte del contrato base sino porque el vicio

se extiende especificamente a dicha clausula.

Casos de aplicacion del principio de separabilidad de la clausula arbitral
Ademas de los casos que han sentado precedentes en la aplicacion del
principio de separabilidad de la clausula arbitral y que ya han sido
descritos supra, existen otros que se pueden utilizar a modo de referencia
y para tener una vision mas clara de la aplicacion y las restricciones al
principio de separabilidad de la clausula arbitral. Para el efecto, se
iniciard mencionando el expediente nimero 1699-2003 de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, de fecha cinco de noviembre de dos
mil tres, amparo promovido por Halliburton Energy Services Inc., a
través de sus mandatarios judiciales con representacion Luis Fernando
Zelada Lopez, José Estuardo Luna Santos y José Pedro Aguirre Arango

contra la Sala Segunda de la Corte de Apelaciones.

En el referido caso, la entidad NL Baroid: NL PetroleumServices, Inc.,
fusionada con la postulante, celebro contratos de representacion de

ventas y de inventario consignado y almacenamiento con Apatlan,
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Sociedad Anonima, en los que se pactaron que cualquier controversia
derivada de dichos contratos se resolveria a través del arbitraje. A pesar
de existir un acuerdo arbitral, Apatlan, Sociedad An6nima, interpuso una
demanda en la via sumaria en su contra, reclamando indemnizacion por
dafios y perjuicios en virtud de la terminacion unilateral del contrato de
representacion. Esta demanda fue admitida por el Juzgado de Primera
Instancia Civil de Guatemala, por lo que Halliburton Energy Services
Inc., respondié interponiendo un recurso de nulidad en contra de dicha
resolucion, la cual fue declarada con lugar, rechazando la demanda de

Apatlan, Sociedad Anonima.

Posteriormente, esta resolucion fue llevada ante la Sala Segunda Corte
de Apelaciones por Apatlan, Sociedad Anonima. La Sala Segunda, en
resolucion de fecha seis de junio de dos mil dos, revoco el auto apelado
y declaro sin lugar la nulidad en mencién. Halliburton Energy Services
Inc. Acudié a promover el amparo, en virtud de que la autoridad
impugnada, al resolver el acto reclamado, sometio a las partes para
dirimir sus conflictos a la jurisdiccion ordinaria, la cual es distinta a la
que las partes habian pactado y es carente de competencia en virtud de
un acuerdo arbitral preexistente. En la sentencia de primera instancia, la

Camara de Amparo de la Corte de Constitucionalidad considero:

... Este Tribunal advierte que se ha transgredido la libertad de las partes contratantes quienes
en uso de la autonomia de la voluntad al celebrar los contratos de representacion de ventas y
de inventario consignado y almacenamiento, acordaron el arbitraje como mecanismo de
solucion de toda controversia surgida de los contratos referidos, asi como de la delegacion del
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conocimiento del asunto a la Camara Internacional de Comercio, en Paris, Francia.De esa
cuenta, no es posible someter a conocimiento de tribunales jurisdiccionales un asunto que
debe ser conocido en procedimiento arbitral, por haber asi quedado establecido por las partes
en una clausula compromisoria.
El expediente 1699-2003 de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala es un claro ejemplo de aplicacion del principio de
separabilidad de la clausula arbitral, puesto que, en la apelacion del
amparo, Apatlan, Sociedad Anénima argumenté que la nulidad planteada
por el postulante era improcedente dado que la terminacion del contrato
de representacion de ventas provocaba la inaplicabilidad de la clausula
arbitral, en virtud de que dicho contrato ya no tenia vigencia. Al resolver
la apelacion, la Corte de Constitucionalidad compartio el criterio del
Tribunal de Amparo en Primer Grado por lo que resolvio que el amparo
debia otorgarse. Auxiliandose del principio de separabilidad de la

clausula arbitral, resolvio:

Es importante mencionar que conforme el principio de separacion o autonomia de la clausula
compromisoria, la misma, aunque incluida dentro del propio convenio del que deriva, es
independiente y se considera un acuerdo separado de las demas estipulaciones del contrato,
por lo que, la decisiébn de someterse a un tribunal arbitral subsiste mientras existan
controversias derivadas del convenio o contrato sometido al compromiso arbitral, aunque el
mismo se haya terminado, rescindido o anulado.

Un caso que ilustra bastante bien una restriccion del principio de
separabilidad de la clausula arbitral por incapacidad de la parte que lo
suscribio es Spahr vs. Secco FBS, en el cual Spahr abrié una cuenta de
inversion en US Bancorp, a través de Secco, su empleada. Al abrir dicha

cuenta, Sphar firmé un Acuerdo de Cuenta de Efectivo en el cual se
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comprometia a resolver cualquier controversia que surgiera de la cuenta
a través del arbitraje. Durante el afio siguiente al a firma del contrato,
Secco se aprovechd de las deficiencias mentales de Spahr e incumplio
sus deberes fiduciarios, por lo que, en 1999, William J. Spahr, a través
de los co-curadores de su patrimonio, presentd una demanda contra US
Bancorp Investments, Inc. y Melissa Catherine Secco, argumentando
incumplimiento del deber fiduciario, fraude, confianza implicita y

negligencia.

En la apelacion, Secco sostuvo que el arbitraje debia de llevarse a cabo,
a pesar de la incapacidad mental de Spahr, puesto que existia un acuerdo
entre las partes. Por ende, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos
para el Estado de Colorado resolvié que, aunque Spahr firmé un acuerdo
de Cuenta en Efectivo este no podia ser aplicable en virtud de que era
mentalmente incompetente al momento de celebrarlo. Por lo tanto, esa
inaplicabilidad debia extenderse también al acuerdo de arbitraje que
suscribio dentro del contrato principal. En este caso, la incapacidad
mental de Spahr para celebrar el contrato principal se extendia también
al acuerdo de arbitraje en dicho contrato, por lo que el arbitraje no era

viable.

Otro caso emblematico que se ha dado en materia arbitral es el Fili
Shipping Company Limited vs. Premium Nafta ProductsLimited, en el

que la parte apelante argumentd que tenian derecho a rescindir el
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contrato, junto con el acuerdo de arbitraje, en virtud de que el contrato
fue inducido por sobornos y manifestd que, de no haber existido dichos
sobornos, ellos no habrian firmado ningun acuerdo de arbitraje. A causa
de esto impugnaron no solo el contrato principal sino la clausula arbitral.
En este caso, es evidente la existencia de un vicio de consentimiento
entre las partes, sin embargo, el tribunal arbitral decidié tomar por
separado el acuerdo arbitral del resto del contrato, manifestando que la
Impugnacion debia recaer especificamente sobre la clausula arbitral y no

sobre el resto del contrato. En ese sentido, la Camara de Lores declaro:

Debido a que el acuerdo principal y el acuerdo de arbitraje estaban vinculados entre si, la
nulidad del acuerdo principal deberia resultar en la nulidad del acuerdo de arbitraje. EI uno
deberia caer con el otro porque nunca se habrian concluido por separado. Pero la seccion 7, en
mi opinion, significa que deben tratarse como si se hubieran celebrado por separado y que el
acuerdo de arbitraje puede invalidarse solo por un motivo que se relacione con el acuerdo de
arbitraje y no sea meramente una consecuencia de la invalidez del acuerdo principal.
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Conclusiones

En relacion al objetivo general, que consiste en determinar las
restricciones al principio de separabilidad de la clausula arbitral para dar
a conocer los distintos escenarios en que puede ser aplicado y evitar
extralimitaciones en su aplicacion dentro del arbitraje se concluye que,
para impugnar una clausula arbitral por nulidad, anulabilidad o
inexistencia, dicha impugnacion debe recaer especificamente sobre la
clausula arbitral, caso contrario, el arbitraje debera seguir su rumbo. Los
motivos que pueden dar lugar a la inaplicabilidad del principio de
separabilidad de la clausula arbitral son: incapacidad de las partes para
contratar (la cual, si se aplica al contrato principal, podria extenderse

tambien a la clausula arbitral) y los vicios en el consentimiento.

En cuanto al primer objetivo especifico que consiste en definir la
clausula arbitral, se concluye que la clausula arbitral es un contrato que
puede encontrarse contenido dentro de un contrato principal o puede
encontrarse independiente de él. Dicho contrato, contiene la declaracion
de voluntad de las partes de someter las controversias que pudieren
surgir del contrato, o las que se relacionen con él, a la decision de
arbitros que formaran parte de un tribunal arbitral dentro de un proceso
de arbitraje. Para suscribir una clausula arbitral es necesario la voluntad

de las partes de suscribirla, que la persona que la suscribe carezca de
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incapacidad legal para contratar y su consentimiento debe estar libre de

VICiOsS.

En relacion al segundo objetivo especifico que consiste en describir el
principio de separabilidad de la clausula arbitral se concluye que dicho
principio sostiene que la nulidad, anulabilidad, inexistencia o ineficacia
del contrato principal no podra extenderse a la clausula arbitral puesto
que esta se entiende por separado del contrato base, a modo de que estas
impugnaciones no puedan entorpecer el concurso del proceso arbitral vy,
en consecuencia, puedan exigirse las reclamaciones pertinentes al pago
de dafios y perjuicios por el incumplimiento de alguna obligacion
contractual. EI principio en mencion, ademas de proteger el concurso
del arbitraje, protegera y respetara la voluntad de las partes de dirimir

sus controversias por medio de un tribunal arbitral.
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