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L PRESENTACION

B arbwtraje ticne en el campo de los contratos mo-
«ilimmmos un interés cada vez mayor; resulta logico que
lsparees quicran, a priori, eliminar las complicacio-
| mesiw dilaciones que pueden presentarse si acuden a

memmlwer sus disputas por medio de los érganos de la
Mmon ordinaria.

 Ibemcficios del arbitraje usualmente son reco-
wlios. > Las partes buscan formas de resolver sus
memcdas, que sean eficaces y que les permitan
‘|mlmlr costos y complicaciones que pueden pre-
semerse ademds, la naturaleza adversarial del litigio
‘tiemmdie 2 disminuir la posibilidad de las partes para
mmmmmemer una relacion futura. Por éstos y otros mo-
miwas, particulares a cada situacion, las partes deciden
Wh formalidad del proccdjmiento judicial por

wwem mm acuerdo independiente.

mummern 35-86 del Congreso de la Repiblica.

NAJMAN ALEXANDER AIZENSTATD LEISTENSCHNEIDER!

Las clausulas asimétricas del arbitraje

El acuerdo de arbitraje® puede definirse como aquel
por virtud del cual las partes deciden someter a la
decisién de un tercero, todas o ciertas controver-
sias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una relacién juridica, contractual o no
contractual,*puede celebrarse por medio de una
cliusula en un contrato o de forma independiente.

Nuestro pais ha suscrito varias convenciones internacio-
nales en relacién con el tema, entre ellas, la Convenciéon
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras suscrita en Nueva York el diez de
junio de mil novecientos cincuenta y ocho (en adelante
“Convencién de Nueva York”)® y la Convencién In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
suscrita en Panama en mil novecientos setenta y cinco
(en adelante Convencion de Panama).®

Sin embargo, no fue hasta la promulgacién de la
Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de
la Reptiblica, una normativa relativamente reciente,
que se ha cambiado en forma definitiva la actitud
de los tribunales respecto al arbitraje, siendo aho-
ra un método alterno de resolucién de conflictos
relativamente conocido y aceptado, por lo que ha
dejado de ser un medio para despojar a las cortes de
sus facultades jurisdiccionales y se ha convertido en
un medio que contribuye al descongestionamiento

s procesos son més rapidos y eficaces, los arbitros son de reconocido prestigio y con amplios conocimientos en la matcria, el
pmmondimmento es informal, flexible y puede ser confidencial.

[Pz cfiocros de la presente investigacion, este término, comprende la cldusula arbitral que queda incluida dentro de un contrato

Hemicmlo 4 de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica.

M cmal ka Republica de Guatemala se adhirié por medio del acuerdo gubernativo nimero 60-84 aprobada por el Decreto 9-84
«ied] Comegreso de la Reptiblica con fecha treinta de enero de mil novecientos ochenta y cuatro.

Mamifcada por el Ministerio de Relaciones Exteriores el siete de julio de mil novecientos ochenta y seis y aprobada por Decreto
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de la pesada carga de los tribunales jurisdiccionales,
ayudando ademds, a que los conflictos susceptibles
de resolverse por este medio sean resueltos con ce-
leridad y eficacia.”

La normativa del Arbitraje, de naturaleza contrac-
tual y cuyo origen es abstraerse de la formalidad
de la jurisdiccién ordinaria, tiene su nacimiento en
la autonomia de la voluntad, entendida como “/a
libertad de que gozan los particulares para pactar los
contratos que les plazcan, y de determinar su conteni-
do”? lo cual resulta evidente al analizar que la gran
mayoria de legislacion al respecto, tanto nacional
como extranjera,’ establece lineamientos generales
y descansa en el acuerdo de las partes.

Segun la prictica generalizada y de conformidad con
las clausulas modelo de las Instituciones Arbitrales de
mayor prestigio a nivel mundial, el acuerdo arbitral
resulta un contrato perfectamente sinalagmatico,
en el cual los derechos y obligaciones de las partes
son idénticos, ambas partes se someten al arbitraje
en los mismos términos y condiciones, por lo que
generalmente las Gnicas ventajas perceptibles y sujetas
anegociacion de los contratantes, son la cercania del
lugar en el cual se llevardn a cabo las audiencias del
arbitraje y en algunos casos, su idioma.'®

Como todo otro acuerdo en que las partes crean,
modifican o extinguen obligaciones, ¢l Arbitraje es un
contrato, y como en todo contrato, las partes tienen
la facultad de cambiar sus caracteristicas a través de
la autonomia de la voluntad. La determinacion del
contenido del negocio juridico constituye una de las
proyecciones mas significativas de la autonomia de la
voluntad y libertad contractual, siendo los sujetos los
llamados a su particularizacién en consonancia con sus
intereses y las finalidades pricticas propuestas con la
celebracién del negocio juridico.!!

En este sentido, resulta légico, que los redactores de
las clausulas arbitrales inevitablemente serdn tentados
para proveerse la mayor ventaja posible, de acuerdo
con sus propios intereses.'?

II. LAS CLAUSULAS ASIMETRICAS

La cldusula de arbitraje, al ser un contrato, surge
de la negociacion de las partes y de conformidad
con sus intereses. Tedricamente, este acuerdo de-
ben manifestarlo las partes en pie de igualdad, es
decir, situadas en un mismo nivel de condiciones,
sin que una de ellas tenga primacia sobre la otra,
“por lo menos desde un punto de vista juridico”,
va que no siempre lo estin desde un punto de vista
econémico."?

La igualdad juridica, reconocida por nuestro ordena-
miento juridico y por nuestra norma fundamental,'*
establece que las partes tienen los mismos derechos
v obligaciones ante la ley, siendo ambos contratantes
igualmente capaces para contratar. Sin embargo, es
natural, que esto no significard que todos los acuer-
dos entre las partes serdn perfectamente bilaterales,
puesto que los intereses particulares de cada quien
seran vanables.

En el arbitraje, resulta que en algunos casos, la
introduccion de una clausula modelo de alguna ins-
titucién no es adecuada segin la naturaleza especial
del negocio a celebrarse, va que las circunstancias
del momento o de las partes pueden requerir la
modificacion de la clausula para ajustarse al negocio
juridico en particular.

El arbitraje, si bien es un método alterno bastante
eficaz para la resolucién de controversias, no es acon-
sejable en todos los casos. Por tal motivo, en cada
caso en particular, los contratantes v sus asesores de-

7 Considerando primero, Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Repiblica.

e

Alessandri Rodriguez, Arturo. De los contratos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pigina 10.

9  Alrespecto cabe senalar que la mayoria de disposiciones de la Ley de Arbitraje rigen en forma supletoria cuando no existe acuerdo

de las partes.

10 Esto, sin entrar a discutir las ventajas que pueda ofrecer a cada contratante la seleccién de una institucién arbitral administradora,
las cualidades que se requieran para ser rbitro, o las ventajas que ofrece a cada contratante el arbitraje sobre la jurisdicciéon ordi-

naria.

11 Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-11. Rubinzal-Culzoni Edi-

tores, Argentina, 1999. p. 174

12 Véase. Drahozal, Christopher R. “Unfair” Arbitration Clauses. University of lllinois Law Review. Volume 790, 2001. p. 715
13 Prieto Melgarejo, Dhery. Las Clausulas Abusivas en los Contratos de Adhesion. Revista de Derecho Comparado, Clausulas Abu-

sivas-II. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p. 123

14 Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala.
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ben analizar las ventajas y desventajas de resolver sus
contiendas por esta via. Una vez que hayan tomado
esa decision, deben ademds sopesar los términos y
condiciones en que celebrarin dicho acuerdo. Tal
v como se ha sefalado anteriormente, siendo el
arbitraje un contrato sujeto a la negociacién de las
partes, resulta 16gico, que al igual que en el resto del
contenido del contrato, cada una buscard proveerse
la mayor ventaja posible, asi como buscarin que el
contenido del contrato los favorezca; la clidusula
arbitral no escapara de esta negociacion.!®

Los aspectos a negociarse, una vez aceptada la
dausula arbitral, son relativamente accesorios al
contenido, puesto que las partes como prestacion
deciden someterse al arbitraje y reciben como con-
taprestacion el sometimiento de la otra parte, bajo
wrminos idénticos. Sin embargo, en el mundo de los
negocios cada vez mds sofisticados, han comenzado
a aparecer clausulas arbitrales que no se ajustan al
modelo comin, en el cual las obligaciones de las
partes no son perfectamente sinalagmaticas. Estas
dausulas, para efectos de la presente investigacion,
seran denominadas “Cldusulas Asimétricas”.'

A pesar de su utilizacién cada vez mds generalizada,
existen pocas publicaciones sobre el uso y naturaleza
empirica de las clausulas arbitrales. Los contratos
son generalmente documentos privados y no estin
al alcance para su estudio, en especial las cldusulas de
arbitraje, ya que la confidencialidad es precisamente
mno de los motivos que llevan a su eleccién.

Algunas instituciones publican sus normas y proce-
dimientos en materia de arbitraje, las cuales operan
como normas generales que las partes incorporan
oomo referencia a sus clausulas arbitrales, sin em-

bargo éstas pueden ser cambiadas por las partes, que
tal y como se ha senalado anteriormente, remiten a
la voluntad de las partes o se aplican “salvo pacto
en contrario”, por lo que el mero examen de estas
normas generales no revela en qué forma las partes
las han modificado en sus contratos.

Las cldusulas asimétricas de arbitraje pueden tener
varias formas, quedando sujetas Gnicamente a la
imaginacion de las partes. Para efectos ilustrativos, a
continuacién se desarrollan algunos ejemplos.

III. CLASES DE CLAUSULAS
ASIMETRICAS

A. Seleccion de drbitros

Una de las ventajas que ofrece el arbitraje sobre la juris-
diccién ordinaria es que las partes pueden determinar
libremente quién resolvera la controversia.'” El arbitro que
elijan tendré que ajustarse a los requisitos que las partes le
impongan, segtin las necesidades del caso en cuestion.

La facultad de escoger al drbitro es de gran beneficio
para las partes de un arbitraje. Al respecto, se dice
que “el arbitraje vale lo que valen sus drbitros.™®Los
contratantes pueden escoger un arbitro con expe-
riencia en el tema y de gran prestigio en su gremio,
asegurando asi un laudo de mejor calidad. Otro
elemento adicional es que debido a que los arbitros
son seleccionados, por las partes, a diferencia de los
jueces de la jurisdiccién ordinaria, estos, para ser
seleccionados deben competir con otros arbitros.
Esta competencia es un incentivo para dictar bue-
nos laudos, incrementando asi la posibilidad de ser
seleccionado nuevamente.'® A contrario sensu, los
jueces no deben competir entre si.

15 Bajo el principio de que nadie estd obligado a contratar, resulta que nadie celebrard un contrato al menos que éste le beneficie y
no estara dispuesto a intercambiar algo por otro de menor valor, segtn su propia escala de valores.
1o El término asimétrico, para efectos del presente estudio, se utiliza en referencia a que los derechos y obligaciones de las partes no

» &

son idénticos para ambos contratantes. Si bien en espaiiol no se ha definido atin, en inglés los términos “sole option”, “one-sided”,
“unilateral”y “asymmetrical” generalmente son utilizados para referirse a este tipo de cldusulas arbitrales.

I7 Generalmente, los Centros de Arbitraje no limitan esta libertad de eleccién. El Reglamento de Conciliacién y Arbitraje de la
Fundacién Cenac si limita la seleccién de los drbitros, indicando que deberan ser designados del registro de drbitros de la funda-
con (Articulo 30. Procedimiento para la designacién de Arbitros).

I8 Marzorati, Oswaldo J. Derecho de los Negocios Internacionales. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1993. p. 609.

19 Tullock, Gordon, Trials on Trial 127-33 (1980). Algunos criticos de esta postura argumentan que la competencia entre arbitros

constituye un incentivo perverso para fallar a favor de las grandes corporaciones, las cuales a diferencia de las personas individuales,
o los pequeiios comerciantes, tienen mayor probabilidad de volver a participar en arbitrajes y por lo tanto tendrin necesidad de
volver a contratarlos. Al respecto cabe senalar que cominmente son los abogados de las partes y no éstas, las que deciden quiénes
serdn los drbitros, por lo que si bien los pequefios comerciantes normalmente no serdn actores en varios arbitrajes, regularmente
sus abogados, por lo que éstos al estar bien informados servirdn para contrarrestar la critica formulada.
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De acuerdo con nuestra legislacion “las partes podrin
acordar libremente 0 someter al reglamento de la entidad
encargada de adminisirar el arbitrage, el procedimiento
para cl nombramiento del drbitro o los drbitros.”°

Al respecto, el Dr. Rafael Bernal sefiala: “En prin-
dpio, digamos que las partes estin habilitadas por
el legislador para determinar libremente el proce-
dimicnto para escoger los arbitros o para someterse
al reglamento de la entidad que administrari el
arbutrage, de esta manera el procedimiento sefialado

por d kegrslador quedari para ser utilizado tan sélo
suplctoniamente 2 falta de determinacién en con-

rano.™

En los procesos arbitrales, son bs partes las que usual-
mente csoogrn guacn resolvera la controversia. Las
formmas de clegir 2 bos arbitros son variadas, usualmente
cada parte elegird a un érbitro y éstos dos a un tercero,
pero debido a que el ordenamiento juridico otorga
completa libertad, la forma de designarlo queda sujeta
Unicamente a la imaginacién de los contratantes.

Una clausula asimétrica en cuanto a la designacién de
los drbitros, es aquella que proporciona a uno de los
contratantes una facultad o ventaja que no tiene la
otra, o que si la tiene, pero en menor proporcion.

Una cldusula asimétrica sobre la designacién del
arbitro, bien podria redactarse asi:

El tribunal arbitral estard, integrado por un solo drbitvo,
seleccionado por [ln parve A] del listado que para el efecto
mantenga ln [institucion arbitral designadn ]

En este ejemplo, tinicamente la parte A, esta facultada
para seleccionar al 4rbitro, por lo que se le concede
una ventaja sobre la parte B. La forma de designar
el arbitro es relativamente unilateral. Si bien en este
caso se limit6 la seleccién a los incluidos en el listado
de la institucién arbitral designada, no existe obliga-
cién legal de hacer esta limitacién.

Cldusulas asimétricas en este sentido podrian ademds
facultar a tan s6lo una de las partes a seleccionar al arbi-
tro, pero exigir la aprobacién de éste por la otra, facul-
tarla para seleccionar a la mayorfa de los arbitros (2 de
3) o imponer requisitos que restrinjan severamente las
cualidades de quienes pueden ser seleccionados como
tales, algo que podria inclinar la balanza a su favor.

Al respecto, la jurisprudencia norteamericana se ha
pronunciado (Hooters of America, Inc. v. Phillips,??)
en el sentido que una de las partes incumplié con
sus obligaciones de buena fe, al adoptar un contrato
arbitral que entre otras, requeria que todos los arbi-
tros fueran seleccionados de una lista elaborada por
ella. La Sala concluy6 que debido al control irres-
tricto de una parte sobre la eleccion de los 4rbitros,
la seleccién de un panel arbitral imparcial seria un
“resultado sorprendente.”?

20 Articulo 15 de la Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica.

21 Bernal Gutiérrez, Rafacl. El Arbitraj cu Guatrmala. Apovo a la Justicin. Editorial Serviprensa. Guatemala, 2000. p. 71.

22 Los modelos indicados en esta investigaciin se mchuven tinicamente con propésitos ilustrativos del tema que en cada seccién se
explica, por lo que no conticnen todos los dementos aconsejables a incluirse en una cldusula arbitral, ni pretenden sustituir la

adecuacién de la cliusula 2 un negoGo cn particniar

23 Hooters of America, Inc v. Phillips, 173 F.3d 933 {4th Gircuit. 1999)

24 “The Hooters rules also provide 2 mochanism for schocting a panel of three arbitrators that is crafted to ensure a biased decision

maker. Rule 8. The emplovee and Hooters cach sclect an arbitraror, and the two arbitrators in turn select a third. Good enough,
except that the emplovee’s arbitrator and the third arbitrator must be selected form a list of arbitrators created exclusively by
Hooters. This gives Hooters control over the entire pand and places no limits whatsoever on whom Hooters can put on the list.
Under the rules, Hooters is free to devise hists of partial arbitrarors who have existing relationships, financial or familiar, with
Hooters and its management. In fact, the rules do not even prohibit Hooters from placing its managers themselves on the list.
Further, nothing in the rules restricts Hooters form punishing arbitrators who rule against the company by removing them from
the list. Given the unrestricted control that onc party (Hooters) has over the panel, the selection of an impartial decision maker
would be a surprising result.” (Las reglas de Hooters ademis provecn un mecanismo para la seleccién de un panel de tres drbitros
que estd diseiado para asegurar un érbitro pardalizado. Regla 8. El empleado v Hooters seleccionarin cada uno a un arbitro, los
dos 4rbitros a su vez seleccionarin al tercero. Eso esti bien, cxcepto que d arbitro clecto por el empleado y el tercero, deben ser
seleccionados de una lista de arbitros creada exclusivamente por Hooters. Esto da a Hooters control sobre ¢l panel entero y no
limita de ninguna forma a quienes puede poner Hooters en el listado. Bajo las reglas, Hooters tiene libertad de crear listados de
arbitros parcializados que tienen relaciones existentes, financieras o familiares con Hooters v sus administradores. Es mads, estas
reglas ni siquiera prohiben a Hooters nombrar a sus mismos administradores en el listado. Mis aiin, nada en las reglas restringe a
Hooters de castigar a los arbitros que fallen en su contra, removiéndolos del listado. Debido al control irrestricto que tiene una
de las partes (Hooters) sobre el panel, la seleccion de un panel arbitral impardial seria un resultado sorprendente.)
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Por otro lado, la Sala del Noveno circuito en el
«zs0 Woods v. Saturn Distribution Corp., siendo la
scgmnda una entidad que se dedica a la distribucién
die wehiculos, se rehus6 a encontrar evidente parcia-
iw en un arbitraje con un panel necesariamente

ummlados de Saturn.

Allgmnos criticos sefialan que dichas condiciones
asmmetricas pueden resultar en drbitros parciali-

madios v por lo tanto la manera de designarlos no

diefve ser utilizada para proporcionar ventajas a
lims comtratantes. Cabe sefialar que no obstante la
meamera en la cual se designen los 4rbitros, segiin
mmestro ordenamiento juridico, éstos quedan
smprans 2 las condiciones minimas establecidas en
liw Lew de Arbitraje, por lo que a menos que sean
diispemsados expresamente, no podréin tener con las
pmmes o con la controversia que se le somete, algu-
mmdlle bas relaciones que establecen la posibilidad de
alimracion, excusa y recusacion de un juez.?

Bmfiependientemente de la forma en que sean nom-
lizadios los arbitros, aunque sea de manera unilateral,
e anmerdo con nuestra legislacion, “os drbitros no
Wrdn los intereses de ningmm de las partes,
M 76 Quedando sujetos, en caso contrario,
mliss correspondicntes acciones legales.

B Gastos y costas del arbitraje

e comformidad con nuestro ordenamiento juridi-
am, = ymsticia es gratuita ¢ igual para todos.”” Esta
wmon sin embargo, se limita a la justicia que
srabernga a través de los 6rganos de la jurisdiccion
mmilemara, que son remunerados por el Estado. En
wifadmeraje, los costos, de acuerdo a la naturaleza de
lbs.ammeroversia, pueden ser elevados.

Em mmestro sistema son costas judiciales “aquellos
{@pmams mecesarios que las partes llevan a cabo en un
xS0 para que éste llegue a su terminacién nor-
™, en el arbitraje son mejor conocidos como

I8 Lew de Arbitraje, Articulo 14.
I Oew de Arbitraje, Articulo 15 numeral 5.
I Lew &d Organismo Judicial, Art. 57.

gastos y consisten en los honorarios de la institucién
arbitral designada, de los 4rbitros y secretario del
tribunal, entre otros.

La norma general contenida en nuestro sistema procesal,
indica que el juez debe condenar a la parte vencida al pago
de las costas,? disposicién que sigue la corriente del De-
recho francés y del Derecho inglés. Al contrario, la norma
general en otros sistemas, dispone usualmente, que cada
uno serd responsable del pago de sus propias costas.

Enlo relativo al arbitraje, nuestra ley establece que sujeto
alo que las partes hubieran podido acordar en materia de
costas, cada una de las partes deberi satisfacer los gastos
efectuados a su instancia y los que sean comunes por
partes iguales.*® Por lo tanto, en primer lugar prevalece
la autonomia de la voluntad segiin hayan acordado las
partes, dejandolos libres para decidir y s6lo en caso
contrario aplicara la disposici6én legal ordenando que
se pagaran en partes iguales.

Algunos afirman que cuando el vencido debe pagar
las costas de la contraparte, aumenta el costo del
procedimiento, pero a su vez mejora la calidad de las
reclamaciones,®'al tener mds que perder, las partes
analizaran de manera mis cautelosa y detallada la
probabilidad de resultar victorioso.

De acuerdo con los reglamentos de las instituciones
de arbitraje, lo mds comin es que cada quien se haga
cargo de sus propias costas. No obstante, dado que
estos gastos se contrarrestan en gran medida, y debido
aque laley los deja en libertad de decidir, a menudo las
partes del litigio encuentran mutuamente provechoso
ponerse de acuerdo para no incurrir en un gasto.

Las cldusulas arbitrales modelo de las instituciones
administradoras usualmente no definen el pago
de las costas, por lo que generalmente se aplica lo
dispuesto en la ley o en las reglas de procedimiento
designadas; sin embargo, aquellas cliusulas que s
regulan el tema, cominmente establecen que la parte
vencedora tiene derecho a recuperar sus costas o que
cada parte pagari sus propias costas.

IW Sgmnrre, Godoy, Mario. Derecho Procesal Civil de Guatemala. Reimpresion de la edicién 1973, volumen I1, Guatemala, 2001.

w530
I» Memicwlo 573 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
W Lew de Arbitraje, Articulo 40 numeral 5.

il Desiozal, Christopher R. “Unfair” Arbitration Clauses. University of Illinois Law Review. Volume 790, 2001. p. 760.



28 Derecho

Una cliusula asimétrica en relacdén con los gastos y
costas, establece una ventaja de una de las partes so-
bre la otra, va sea en el momento de su recuperacion
o en el momento de desembolsar el gasto.

Una cliusula asimétrica en este sentido puede ser
redactada de la sigmente mancra:

Cada parte scri responsable del pago de los gastos
v costas en que incurra. Los gastos del arbitraje, asi
como los honoranos de los arbitros, serin cubiertos
por las partes en igual proporaén. Sin perjuicio de
lo anterior, los arbitros sc emcoentran facultados para
condenar en gastos v costas a [la parte B] en caso de
resultar vencedora [la parte Al

En este ejemplo, ¥ como ¢s gencralmente el caso, cada
parte pagari st propaos gaskns ¥ Pagard en partes igua-
les los gastos de arburape. San embargo, en el modelo

- -

asimétrico, d tobunal arbexal se encoentra facultado
para condenar en costas al vemado, pero unicamente
cuando d vencodor sca ba paree A La asmetria radica
en que | parte A, 2mngc resalee venada | no podrd ser
condenada al pago de Ias costas de b parte B.

Otros tipos de diimsulas assméaricas sobre las costas
del arbitraje pucden establooor gue los gastos de pe-
ritos v cxpertos correrim a Gargo de tn solo una de
las partes, o quoc los salomes cm bos amales sc llevaran
a acabo las andiencias scrim proporconados por una
de las partes, catre oros =

Los gastos v costas proacsalics, particslarmente en cl
costos v cspeciaimense de la imocrtadmmiwe que éstas
generan, pucde resultar ca beackao de bs parees ¥
del contenido contracsal  Los comteataners podrian
verse aveniajados a2 tawes dd wso de wma dimsula
asimétrica, en b caal wma dc b parsces roduaca ©

climine este pasivo futuro e incierto y consecuen-
temente transfiera esa ganancia a otros elementos
del contenido contractual, y la otra se encuentre
dispuesta a incurrir en este pasivo futuro e incierto,
a cambio de otra ventaja, que podria consistir en una
rebaja de un precio cierto y presente.

C. Arbitraje y Facultad de acudir
a la jurisdiccion ordinaria

El arbitraje, si bien es un método eficaz para resolver
controversias, no es una panacea.** Existen muchas
situaciones en las cuales el proceso arbitral puede ser
més lento y costoso que la jurisdiccion ordinaria. Esto
ser4 preferible en aquellos casos en que la materia sea
extremadamente complicada o técnica y el conocimien-
to del arbitro sea indispensable, o que por la natura-
leza del proceso deba conocerse en un lento juicio de
conocimiento, el arbitraje serd mds ventajoso que los
tribunales ordinarios. Pero hay otros casos en los cuales
la cuestién es relativamente sencilla o inclusive se cuen-
ta con un documento susceptible de ser conocido en
procesos ejecutivos, en los cuales convendrd acudir a la
opcién judicial. Debemos senalar que el tiltimo caso, el
laudo arbitral, si no es cumplido de manera voluntaria,
deberi ser ejecutado por medio de los tribunales de la
jurisdiccién ordinaria.

El arbitraje internacional, en muchos casos, no puede
distinguirse en términos de rapidez y costo, de los
litigios en jurisdicciones relativamente eficientes.** En
estas jurisdicciones los jueces son altamente especia-
lizados, los procesos son relativamente eficaces y los
fallos predecibles. El arbitraje, si bien es preferible sobre
jurisdicciones ineficientes, conlleva altos costos en ho-
norarios de arbitros y de la institucién administradora,
que son inexistentes en la jurisdiccién ordinaria. Es por
lo tanto, que en algunos casos serd ventajoso para las
partes acudir al arbitraje mientras que en otros no.

32 Existen casos cn guc una de ks parrs aconde 2 adidor o asbssrage en o pais de otro de los contratantes, cuanto el otro acepta
incurrir en los cosaos dd salin de andirncas. Sejres 2l imagimacon de los contratantes, hay varias formas de presentar cldusulas
asimétricas en fonma oo, como o podia sor o d cee de empalar goc ka parte que inicie ¢l arbitraje serd responsable de los
gastos, cuando cn b rekaciin paidics, sealmoon: sille wss dic ks parscs padicre tener motivo para reclamar, como serfa en el caso

que el pago sc hicicra por addaneado

33 Al respecto sc ha opimador “Ouwos assoocs =i birm oo s descalilican ke emonemtran reparos. En este sentido expide Cremades,
sosteniendo que ol arbitrape mo cs mingmm panaces. s smpliomesns wna stomc guc se utiliza para resolver conflictos y que adolece
de muchos defectos. Al respocan, Cromadics sciala- “Teaoe algmans aios, czando me referia a arbitraje, acostumbraba a defender
incondicionalmente las ventajas de uailizar ol adiaoye on ks selaconcs coomdemacas mscrnacionales. Quizi la inexperiencia no me
hacia ver los posibles defiocsns quae d asince cn il pedia oo™ Marsonss, Oswaldo J. Derechbo de los Negocios I nternacionales.

Editorial Astrea. Bucnos Awes, 1993 p. 592

34 Véase: Friedman, Paul D. Avitraties Classes for Intorastisnal Contraces. Juxis Pablishing, New York, 2000. Pigina 2. Al respecto
cabe sefalar que las ventagas ded abmcye oo psdiccencs Iaciiccecs, son obwias.
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ILas partes pueden, por lo tanto, basadas en la auto-
momia de la voluntad, modificar la materia arbitraje,
“festa] puede ser restringida o bien por la ley o por
o acnerdo arbitral o, por el contrario, admitir todas

w cada una de las controversias como objeto del
ariwiraje.

$m embargo en muchos casos sera dificil para las
parres, determinar a priori , qué serd mas conve-
meemte en tiempo y costos, si acudir al arbitraje o a
& pmrisdiccion ordinaria, por lo que como estrategia
pwocesal, podria ser conveniente tener la facultad de
cliegir, en el momento de darse la controversia, cudl
sexa ka via mas adecuada, si el arbitraje o la jurisdic-
aon ordinaria.

Esma facultad, sin embargo, no puede otorgarse a
ambos contratantes, puesto que si se les faculta para
disadir en el momento de darse una controversia, si
pchieren el arbitraje o la jurisdiccion ordinaria, no
podriamos hablar de la existencia de un contrato de
arbwtraje, puesto que nadie estaria obligado a plantear
sms controversias por esta via. Las presentes clausulas,
adlemds, no consisten en contratos de promesa unila-
meral, puesto que una vez establecidas, no requieren
mmawor acuerdo de las partes.

Como se reconoce que el arbitraje puede, en ciertos
casos, ser mas costoso y menos efectivo que el litigio
ante los tribunales ordinarios, alguna de las partes,
usualmente la que tiene mayor poder de negociacion,
se ha reservado en algunos casos la facultad de litigar
ciertos asuntos, mientras que establecen como medio
de resolucién exclusivo accesible a la otra, el arbitraje.

Este tipo de cldusulas arbitrales asimétricas designan
el arbitraje como medio de resolucion de la contro-
versia y permiten tan s6lo a una de las partes a su
entera discrecion, acudir a los tribunales de justicia
para resolver todas o ciertas controversias.

Una cldusula asimétrica en este sentido puede redac-
tarse de la siguiente manera:

Cualquier controversia que surja de o en conexion
con el presente contrato, serd resuelta finalmente por
arbitraje de acuerdo a las normas y procedimientos de
[Institucién Arbitral designada]. Sin perjuicio de lo
anteriormente expuesto, [la parte A] a su entera dis-
creciéon queda facultada para acudir, ya sea al arbitraje
o a los [tribunales del fuero designado] cualquier
reclamacién (o cualquier reclamaciéon relacionada
con temas X,Y,Z).%

3B Pana otros ¢jemplos, véase, el caso Anthony L. Muiloz and Patricia A. Mufioz v. Greentree Financial Corp. South Carolina Supp.
Court. Opinion No. 25238, heard April 6, 2000, filed January 22, 2001« All disputes, claims, or controversies arvising from or velating
 this contvact or the velationships which vesult from this contract, or the validity of this arbitration clause or the entive contract, shall be
resolved by binding arbitration by one avbitrator selected by us with the consent of you... The parties agree and understand that all disputes
arising under case law, statutory law, and all other law including but not limited to, all contract, tort, and property disputes, will be subject
w binding avbitration in accord with this contract... Notwithstanding anything hereunto the contrary, we vetain an option to use judicial
o mon judicial velief to enforce & mortgage, deed of trust, or other security...” (Toda disputa, reclamo o controversia que surja de o en
refacion con este contrato o las relaciones que resulten del mismo, o la validez de esta cldusula arbitral o el contrato completo, serdn
resueltas por arbitraje vinculante por un drbitro seleccionado por nosotros con el consentimiento de ustedes... Las partes acuerdan y
entienden que todas las disputas que surjan bajo la jurisprudencia, las normas legales, y cualquier otra ley incluyendo pero no limitadas
a contratos, dafios y perjuicios y disputas de propiedad, serin sujetas a arbitraje vinculante de conformidad con este contrato... Sin
peTjuicio de cualquier disposicién en contrario, nosotros retenemos la opcién de usar medios judiciales o no judiciales para ejecutar la
hipoteca, titulos de crédito o cualquier otra garanta.) y Friedman, Paul D. p. 205, “Any controversy or claim arising out of or in con-
mection with this contract, or the breach theveof, shall be settled by arbitration administeved by [the designated arbitral institution | under
a5 [designated set of | Rules, and judgment on the award(s) renderved by the avbitrator (s) may be entered in any court having jurisdiction
whereof. The place of arbitration shall be [city/state]. Notwithstanding the foregoing, nothing in this contract shall preclude [party A], at
@y sole option, from bringing proceedings befove the courts of any competent juvisdiction, and each party hereby irrevocable (i) submits to
s non-exclusive jurvisdiction of the courts of [designated forum], (i5) waives any claim that such proceedings have been brought in an in-
comvenient forum, and (iii) further waives the right to object with vespect to such proceedings that any such court does not have jurisdiction
ower such party.” (Cualquier controversia o reclamo que surja de o en conexién con el presente contrato, o su violacion, serd resuelto
por arbitraje administrado por [Institucién designada] bajo sus reglas [determinadas] y el laudo(s) emitido por el/los arbitro(s) podra
ser ejecutado en cualquier corte con jurisdiccion. El lugar del arbitraje serd [ciudad/estado]. Sin perjuicio de lo anterior, nada en este
<ontrato precluird a [la parte A], a su entera discrecion, de iniciar procedimientos ante las cortes de cualquier jurisdiccién competente,
¥ cada parte por este medio irrevocablemente (i) se somete a la jurisdiccién no exclusiva de las cortes de [foro designado], (i) renuncia
a reclamar que dichos procedimientos hubieren sido iniciados en un foro inconveniente, y (iii) ademds renuncia al derecho a objetar en
dichos procedimientos que dicha corte no tiene jurisdiccién sobre la parte.
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Este tipo de cliusulas puede establecerse ademis
en forma encubierta, por ejemplo en el caso de un
contrato de servicios profesionales prestados por un
médico, en el cual se establece que todo reclamo
que surja de la relacién serd resuelto por arbitraje,
excepto por la reclamacién de cantidades debidas
por los servicios prestados, en cuyo caso las partes
podrin decidir si acuden al arbitraje o0 a los tribunales
ordinarios. La asimetria radica en que tinicamente
el médico podria tener derecho a reclamar sumas
debidas por los servidios prestados, dicha cliusula,
aunque en forma encubierta, es asimétrica.

En un estudio sobre este tipo de cliusulas dentro
de contratos internacionales de franquicia y distri-
buaon, se encontré que la excepcién a la obligato-
nedad del arbitraje mis comin contenida en este
tipo de dausulas se referia a Derechos de Propiedad
Intclectual *

Para aertas controversias el arbitraje puede ser mas
cfoctivo ¥ menos costoso, para otro tipo de con-
wroversias ba jurisdiccion ordinaria puede ser menos
costosa v mids efectiva. Algunas controversias estra-
wgacamente convendra dilucidarlas en los tribunales,
¥a sca porque el costo de un error en el arbitraje es
muy alto, va que no existe proceso de apelacion per
sc ¥ por lo tanto es preferible acudir a la jurisdiccién
ordinaria incdluyendo todos sus remedios y recursos

proccsales, o porque se pueden obtener mis ficil-
mente providendas de urgencia.?’

En wodo caso, podria representar una ventaja, proce-
salmente hablando, tener la facultad para decidir,
pestzrieri, s la reclamacion se llevara por medio del
arbitrage 0 2 través de los tribunales de la jurisdiccion
ordimaria

D.  Seleccion de Foro y facultad
de acudir al Arbitraje

Los contratantes pueden intentar reducir los costos
de posibles controversias al incluir en las disposicio-
nes del contrato una seleccién del foro, esto es que
deciden, a priori, la competencia de los tribunales
que podrin conocer de sus controversias por razén
territorial. Estas disposiciones sirven para prevenir
futuros conflictos respecto a cudl es el foro adecuado
y permite a los contratantes consolidar las acciones
legales en un mismo foro.

Una forma alternativa de la cliusula expuesta en la
seccion inmediata anterior, designaria los tribunales
ordinarios (incluyendo designacién especifica del
foro) como medio de resolucién de conflictos, y
estableceria en favor de una de las partes, la facultad
de acudir al arbitraje, ya sea para todas o ciertas
controversias designadas.

Este tipo de clausulas pueden ser redactadas de la
siguiente manera:

Las partes se someten a la jurisdiccién de las cortes
de [foro designado]. Sin perjuicio de lo anterior, a la
entera discrecion de [la parte A], cualquier controver-
sia o reclamo que resulte de o en conexién con este
contrato, o la violacién del mismo [o las controversias
X], podri ser resuelta finalmente por arbitraje admi-
nistrado por [institucién arbitral designada].*

IV. ANALISIS

Normalmente se consideraria que no habria mucha
dificultad en determinar los derechos y obligaciones
de las partes en relacién con una cldusula arbitral,

48

Deaivoral, Claressopier R “Usmifecr™ Arbitration Clauses. University of Illinois Law Review. Volume 790, 2001. p. 739.

A posar die quc domuro ded arbitrage tambicn se pueden decretar medidas provisionales, los 4rbitros no estin completamente facul-
tados paa dicearkss v qpocmsarkas cllos mismos, va que tnicamente pueden hacerlo hasta que se encuentre plenamente integrado
o unibwnall arberal v 2in 2si debe hacerse 2 ravés de tribunales ordinarios.

Tambain conocda como Paco de Samision., actarando que se refiere al 6rgano que resolver la controversia y no al derecho que
nige d acgoco jandion, Are. 34 leeral ¢ de bk Lev dd Organismo Judicial.

Para owro qyomplo, wease. “ Emdb parsy lereiry trrevecably submits 1o the non exclusive jurisdiction of the courts of [designated forum].
Netiwitietznding she forcguing, as the sl spcion of [party A], any controversy or claim arising out of or in connection with this
contract, e tix bwvack shereef, dumill be srzsied by arbizravion administered by [the designated arbitral institution] under its [desig-
natzd st of] Rules, and jmdgmncns ou sie sward(s) rendered by the arbitrator(s) may be entered in any court having jurisdiction
thereof...” (Cada paric por csac modio srrevocablemente se somete a la jurisdiccion no exclusiva de las cortes del [foro designado].
Sin perjuicio de lo anernior, 2 la apada de [l parse A, asalquicr controversia o reclamo que resulte de o en conexién con este
contrato, o la violacén dcl mismo, scri resmcina por arbitraje administrado por [la institucion arbitral designada] bajo sus Reglas
[designadas],y el lando cmitado por los arbitros podri ser goamtado por cualquier corte con jurisdiccion...) Friedman, Paul D.
Arbitration Clauses for Internatisnal Contracts. Juxis Publishing. Necw York. 2000. p. 206.
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mdusive una asimétrica, pues, esto deberia quedar
evidenciado en el contenido de la clidusula misma.
$in embargo determinar la validez de una cldusula
arbitral no siempre se presenta sin dificultad.

De acuerdo con nuestra legislacién, que recoge el
pancipio “kompetenz-kompetenz”*® son los propios
arbatros los que tienen amplias facultades para decidir
acerca de su propia competencia, siendo pues, que
k competencia les es otorgada a través de la clausula
arbitral, son ellos también, quienes estin facultados

para decidir sobre la validez y alcance de la cliusula
arbatral.

En otros sistemas juridicos, esta cuestién no se ha
mesuelto en forma definitiva. Por ejemplo, la juris-
prudencia de Estados Unidos de América no ha sido
mmforme en cuanto a determinar si son los jueces
de la jurisdiccién ordinaria, o los propios arbitros,
gmenes deben conocer sobre la validez de una
ckamsula arbitral. Sobre el punto se han pronunciado
em ambos sentidos, pero la tendencia mis reciente
mdica que este asunto debe ser determinado por los
arbitros mismos.*!

Al respecto, cabe resaltar que dentro de nuestro
ardenamiento juridico, el articulo 21 de la Ley de
Arbitraje sefiala claramente que el tribunal arbitral se
emcuentra facultado para decidir acerca de su propia
apmpetencia y sobre lo relativo a la existencia y va-
ldez del acuerdo de arbitraje.

Esa decision no necesariamente implica la validez
@ mvalidez del resto del contrato, puesto que por
d principio de separabilidad,*? la cldusula arbitral
gme forma parte de un contrato se considera un
amerdo separado de las demds estipulaciones del
oomtrato. En tal sentido la nulidad del contrato o
die Ia clausula arbitral no entrana la nulidad del otro,
mspectivamente. De tal forma que aunque la clausula
arwtral fuese nula, el contrato tendria plena validez
weficacia y podria ejecutarse a través de los 6rganos
ke ba jurisdiccion ordinaria.

Asimismo, la jurisprudencia norteamericana en alu-
sion al principio de separabilidad ha sehalado que los
vicios del contrato no afectan la validez de la clausula
arbitral puesto que éste “tiene un objeto diferente al
del contrato en si mismo: el sometimiento a arbitraje
de las diferencias que surjan entre las partes. Asi las
cosas, es un contrato diferente de aquél al cual se in-
corporay, por ende, no necesariamente tiene porqué
verse afectado por los mismos vicios.”*?

En conclusién, dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico, son los mismos arbitros los que se encuentran
ampliamente facultados para decidir sobre la validez
y alcance de una cldusula arbitral, lo cual abarca cual-
quier reclamacion en cuanto a la naturaleza asimétrica
de la misma. Cabe indicar que a pesar del uso cada vez
mds generalizado de los arbitrajes, y en menor grado,
de las clausulas asimétricas, existen pocas publicacio-
nes sobre su utilizacién prictica, pues los arbitrajes y
procesos en los cuales se han discutido generalmente
no estan al alcance para su estudio, ya que la confi-
dencialidad es precisamente uno de los motivos que
llevan a la eleccién del arbitraje. Al fundamentarnos
en el derecho comparado y en la doctrina, podemos
indicar que en algunos casos, las clausulas asimétricas
arbitrales han sido atacadas con base en los argumen-
tos que se exponen a continuacion.

A. Mutunalidad**

La mutualidad es un concepto que surge del derecho
anglosajon. Béisicamente se refiere a que los contra-
tantes deben estar colocados en iguales condiciones
por medio del contenido del contrato. La doctrina ha
distinguido el concepto en mutualidad de obligaciones
y mutualidad de remedios; la primera se refiere a que
en el contrato debe otorgarse una prestaciéon y una
contraprestacion idéntica, mientras que el segundo se
refiere a que las partes deben tener los mismos recursos
y remedios procesales para resolver sus controversias.
Sin embargo, cabe aclarar que el requerimiento de
mutualidad ha sido interpretado en forma distinta por
casi todas las cortes.*®

4l También denominado principio de “Competence de la Competence” o “Competencia sobre la Competencia”
#1 Texas Court of Appeals 987 S.W. 2d 571, n.3, (Tex.1999): In re Conseco Finance Servicing Corp. F/k/a Green Tree Financial

Servicing Coorporation, 19 S.W. 3d 562 (Tex. App. 6-7-2000)

#2 Contenido en el Articulo 21 de la Ley de Arbitraje

#3 Bernal Gutiérrez, Rafael. El Arbitraje en Guatemaln. Apoyo a la Justicia. Editorial Serviprensa. Guatemala, 2000. p. 105

4 Pmede ademis utilizarse el término reciprocidad o sinalagmatitud con derechos y obligaciones idénticos.

4B Sacwart, Hope T. The Equitable Estoppel Argument for and Against Commercial Arvbitration: From Hughes Masonry Co., Inc. v. Clark
Cowmnty School Building Corp. To Northern Led. V. R.E. James. Commercial Law Journal. Volume 103 number 4, 1998. p. 348.
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El argumento de la mutualidad ha sido utilizado para
argumentar la invalidez y para impedir la ejecucién
de arbitrajes relacionados con cldusulas asimétricas.
Se ha intentado establecer en relacién a la mutua-
lidad, que la contraprestacién por la prestacién de
someterse al arbitraje, debe ser la obligacion a su vez
de someterse al arbitraje, v que de acuerdo con el
principio de separabilidad, no debe hacerse relacién
al resto del contenido contractual.*

En consideracién con el derecho comparado, los
tribunales han senalado que la mutualidad de la
clausula arbitral requiere que como contraprestacién
a la obligacién de acudir al arbitraje, la otra parte
debe también obligarse a acudir al arbitraje, por
lo menos para alguna clase de controversias,” en
cuyo caso las clausulas arbitrales que facultan para
acudir al arbitraje a resolver toda controversia, no
son ejecutables.

La Corte de Apelaciones del Estado de California
ha senialado que las clausulas arbitrales que obligan
a la parte “débil” en la negociacién a ir al arbitraje,
mientras que permiten a la parte fuerte acudir a los
tribunales, no son ejecutables.®¥ Otro 6rgano juzgador
sefial6 que una cldusula arbitral no era vilida, puesto
que otorgaba a uno de los contratantes un derecho
unilateral de acudir a la jurisdiccién ordinaria. ¥

La Corte Suprema del Estado de Montana, Estados
Unidos de América, en el caso Iwen v. U.S. West Di-
rect,’® se rehusé a ejecutar una clausula arbitral que
obligaba a un anunciante de las “paginas amarillas” a
acudir al arbitraje, pero permitia al publicante acudir
a los tribunales para obtener cantidades debidas; la
Corte argument6 que dicha cldusula no tenia mu-
tualidad y por lo tanto no era ejecutable.

En otro caso que cambib el precedente anterior, se
decidi6 que la mutualidad de la cldusula arbitral se
debe regir por el contenido integro del contrato.?
La corte resolvié que si es permisible que los con-
tratantes excluyan cierto tipo de controversias del
arbitraje®® y otorgar a una de las partes la facultad
unilateral de seleccionar el foro para resolver dicha
controversia. Sefial6 ademads, que se ha abandonado
laidea que un acuerdo debe crear idénticos derechos
y obligaciones en las partes, para ser vinculante.>

La tendencia actual, en relacién con el requisito de mu-
tualidad en la jurisprudencia de Singapur, sehala que la
mutualidad no es requisito esencial de la cldusula arbi-
tral. Al respecto Juez Esyr Lewis Q.C: en RGE (Group
Services) Ltd v. Cleveland Offshore Ltd** sostuvo que
una disposicién en un contrato que meramente confie-
re en uno de los contratantes el derecho de referir las
disputas al arbitraje, es una disposicién perfectamente
valida y ademas en el caso Pittalis & Ors v. Sherefettin
se resolvid que una cldusula otorgiandole a una sola
de las partes la facultad de acudir al arbitraje, era una
cldusula de arbitraje valida.®®

A pesar de que anteriormente el argumento de
la mutualidad era comin para disputar la validez
de cldusulas asimétricas de arbitraje, las cortes en
general tienden a alejarse de los mismos e incluso
han senalado recientemente que estos puntos son
“Aead issues in contract law” (asuntos muertos bajo
la ley de contratos).>®

B. Nulidad

Dentro de nuestro ordenamiento juridico hay nu-
lidad absoluta en un negocio juridico, “cuando su
objeto sea contrario al orden publico o contrario a
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A este respecto se ha sefialado que la contraprestacion de una cldusula arbitral asimétrica puede ser una condicién mds favorable
en el contenido del resto del contrato.

Stewart, Hope T. The Equitable Estoppel Argument for and Against Commercial Arbitration: From Hughes Masonry Co., Inc. ».
Clark County School Building Corp. To Northern Ltd. V. R.E. James. Commercial Law Journal. Volume 103 number 4, 1998. p.
349.

Ramirez v. Circuit City Stores Inc., 90 Cal.Rptr.2ed 916 (1999).

Hull v. Norcom 750 F.2d 1547 (11th Cir. 1985).

977 P.2ed 989 (Montana. 1999).

Sablonsky v. S. Gordon Co. 535 N.E. 2ed 643 (N.Y: 1989).

Estas exclusiones son conocidas en inglés como “carve outs” (tallado afuera).

Stewart, Hope T. The Equitable Estoppel Argument for and Against Commercial Arbitration: From Hughes Masonry Co., Inc. v. Clark
County School Building Corp. To Northern Ltd. V. R.E. James. Commercial Law Journal. Volume 103 number 4, 1998. p. 350.
(1986) 11 Con LR 77.

Chon Gek Sian, David. Agreements to Refer Disputes to Arbitration. Singapore Journal of Legal Studies, Volume 261, 1993. p. 264.
Doctor’s Associates, Inc. v. Distajo, 66 F.3d at 450.
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liemes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no
ammcmrrencia de los requisitos esenciales para su
2,757

B¢ Ia argumentado, en otras latitudes, que la sina-
linggmaritud es un requisito esencial para la existencia
dir B ddusula arbitral, un argumento similar a la
mmmmmahidad del derecho anglosajén, y siguiendo la
[lmez de que la cliusula arbitral debe otorgar idénticos
dimmochos v obligaciones a las partes. Sin embargo,
amd concepto propio del arbitraje, este requisito no
mesmdia del todo claro.

Dwmos aducen que la obligaciéon de ambas partes de
axmifir al arbitraje es un requisito esencial del acuer-
i, paesto que el acuerdo arbitral es uno, en el que
amdvas partes se comprometen a dilucidar sus con-
mmeersias por este medio, de tal forma que facultar
menlo una de las partes para acudir a la jurisdiccion
wmmdimaria irfa contra la misma naturaleza del arbitraje
w por lo tanto no concurrirfa un requisito esencial
[pmra su existencia.

Lz wzabalidad de la nulidad para atacar la validez de
lies kansulas asimétricas dependerd de la visién que se
adimpee acerca de lo que significa un acuerdo arbitral,
pmeswo que si bien la definicién legal senala que el
ammerdo debe ser adoptado por ambas partes, puede
mefierwrse al acuerdo en si, lo que no necesariamente
wmcdmye la disposicion de asimetrias o modificaciones
m apencion a la autonomia de la voluntad.

idwo motivo por el cual se podria argumentar la
mmfadad de una cldusula asimétrica, radica en fun-
uimmentarse en que consisten en violacién al orden

o ¢

Agticulo 1301 del Cédigo Civil.

W

Anteriormente se argumentaba que el arbitraje per
se, era una disposicién que iba en contra del orden
publico, puesto que todos tenemos el derecho de
acudir a los tribunales y dependencias del Estado
para obtener justicia, y que al acceder al arbitraje se
estarfa renunciando a derechos constitucionales. Sin
embargo, ha quedado claro con la Ley de Arbitraje y
las multiples convenciones al respecto, que al acce-
der al arbitraje las partes no estin renunciando a los
derechos que la Constitucién y las leyes les otorgan,
sino que tnicamente se someten a su determinacion
por un tribunal arbitral y no uno judicial.

Sin embargo, en el caso especifico de las clausulas
asimétricas, podrian verse atacadas en el sentido de
que las mismas violan el orden publico, puesto que
se contradicen principios procesales fundamentales,
como el de laigualdad de las partes, que ademas inspira
las actuaciones arbitrales. Esto pues, particularmente
en el caso de las cliusulas que facultan a una de las
partes para elegir en el momento de la controversia,
si se actuard por la via judicial o arbitral.

La violacién del orden publico puede argumentarse
tanto para prevenir el arbitraje como para impedir su
ejecucién. En este aspecto, de acuerdo con nuestra
Ley de Arbitraje, la violacién al orden publico impide
el reconocimiento y ejecucién del laudo.*® Esto se
repite asimismo en la Convencién de Nueva York®
y asuvez en la de Panam4;®! la excepcién o defensa
del orden publico esta incluida en casi todas las con-
venciones sobre arbitraje comercial internacional.

En este sentido, el concepto de orden publico siem-
pre ha sido impreciso e intangible. Los tratadistas
indican que la naturaleza del concepto del orden

“En su acepciéon mis cldsica, se entiende por “orden puiblico” no solo una conceptualizacién puramente juridica, sino también,
o mis bien, un orden material y exterior efectivo, que serd contrario al desorden” Escola, Jorge Héctor. Compendio de Derecho
Adwministrativo. Reimpresion de la primera edicién, Editorial Desalma, Volumen, 11, Buenos Aires, 1990, p. 885-886

Articulo 47 literal ii) B de la Ley de Arbitraje “Sélo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera
e sea el pais en que se haya dictado, en los siguientes casos:...b) Cuando en Tribunal compruebe: ii) Que el reconocimiento o la
apocuaion del laudo serfan contrarios al orden publico del Estado de Guatemala.”

Aruiculo 5, 2. b) “También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad competente
die pais en que se pide el reconocimiento y ejecucién comprueba: b) Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia sean
aontrarios al orden publico de ese pais.”

Articulo 5, 2. b) “También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad competente
ded Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecuciéon comprueba: b. Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia
sean contrarios al orden puablico del mismo Estado.”
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publico no puede determinarse claramente, ya que
“no se puede negar que el nuevo concepto de orden
publico depende, en cada momento y lugar, de las

ideas dominantes que se tengan respecto de los fines
del Estado.”®

En nuestra opinién, la cliusula asimétrica per se, no
implica su nulidad absoluta. Debe estudiarse cada
cliusula en particular, puesto que no puede arribar-
se a una conclusién generalizada. Sin embargo, la
naturaleza asimétrica por si misma, no conlleva la
nulidad de la cldusula arbitral en nuestro ordena-
miento juridico.

C. Contratos Usurarios

Nuestro sistema legal permite que aquellos contratos
considerados usurarios sean declarados nulos. Al res-
pecto la norma en particular indica: “La persona que
aprovechdndose de la posicién que ocupe, o de la ne-
cesidad, inexperiencia o ignorancia de otra, la induzca
a conceder ventajas usurarias o a contraer obligacio-
nes notoriamente perjudiciales a sus intereses, esta
obligada a devolver lo que hubiere recibido, con los
danos y perjuicios, una vez declarada judicialmente
la nulidad del convenio.”®® El alcance y contenido
de esta disposicion es virtualmente ilimitado.

Al respecto se ha senalado que esta disposicion “se

asemeja notablemente a la andloga unconscionability
del Derecho Anglosajén.”*

El primer problema con el cual nos encontraria-
mos al aplicar la norma al caso en particular, es
si el acuerdo arbitral impide a los drganos de la
jurisdiccién ordinaria de conocer el caso, pues en
esencia, la intencién de las partes era precisamente
alejarse de éstos.

No existe una base especifica para determinar en qué
punto un convenio se vuelve usurario, por lo que la apli-
cacion de esta norma no obedece a una regla de caricter
objetivo, quedando al arbitrio de los juzgadores.

Sin embargo cabe comentar que “en efecto, la
presencia de una parte ‘fuerte’ dotada de poderes
libérrimos y otra parte ‘débil’ carente de estos no
es ahora, en la tendencia actual, convincente, si
bien puede presentarse una situacién de supremacia
informativa, econémica y aun politica, sujeta a las
directrices de su reconocimiento y a la naturaleza de
los intereses pertinentes”;*® mds adn, en el tipo de
contratos sujetos a clausulas arbitrales inclusive del
tipo asimétricas, usualmente participan comerciantes

sofisticados con asesoria legal.

En tal sentido, la aplicacién de esta norma, tanto en
el caso de las clausulas asimétricas, como en cualquier
otro contrato, se sujeta a la valoracién y consideraciéon
del juzgador al momento particular, en cuyo caso solo
queda subrayar que “la equivalencia en las prestaciones
debiera quedar al arbitrio de las partes, quienes mejor
que nadie pueden estimar sus intereses.”® En este sen-
tido podemos concluir que una cliusula no es abusiva,
unicamente por ser asimétrica.

D. Clausulas Abusivas

Otra forma de atacar la validez de las clausulas arbi-
trales asimétricas es argumentar que las mismas son
abusivas$’. Las cldusulas abusivas se han definido
de la siguiente manera: “son expresiones utilizadas
para denotar la ruptura de la simetria, equilibrio,
desigualdad o equivalencia de las partes del negocio
juridico o del contrato, la ausencia de paridad en los
derechos y prestaciones, deberes y poderes de los
sujetos, la preeminencia de uno, el conferimiento o

62 Escola, Jorge Héctor. Compendio de Derecho Administrativo. Reimpresion de la primera edicién, Editorial Desalma, Volumen,

II, Buenos Aires, 1990. p. 886.
63 Articulo 1542 del Cédigo Civil.

64 Moreno Rodriguez, José Antonio. Clausulas Contractuales Abusivas en el Derecho Paraguayo. Revista de Derecho Comparado,
Clausulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p 145.
65 Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni

Editores, Argentina, 1999. p. 178.

66 Moreno Rodriguez, José Antonio. Clausulas Contractunles Abusivas en el Dervecho Peruano. Revista de Derecho Comparado,
Cldusulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p. 145.

67 La cldusula abusiva es conocida también como vejatoria, leonina, gravosa, desleal, engaiiosa, exorbitante, sorpresiva o sumamente
onerosa. Debemos aclarar que cuando se emplea el término cldusulas abusivas no nos estamos refiriendo a la figura del abuso del

derecho.
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ambucion de facultades maytsculas, la exclusién o
restriccion de las estatuidas por el ordenamiento, el
escollo para su ejercicio, la ausencia de negociacion,
d abuso de poder en la formacion, celebracion, ejecu-
aon v terminacién del acto dispositivo y, en general,
d detrimento de su regulacién normativa, con una
generalizacion y confusién lamentable e inconve-
meente.”%® A pesar de que existen varias definiciones,
#eneralmente coinciden en sus elementos bésicos.®
Al respecto, los autores nos ofrecen varios ejemplos,”®
pero el tema especifico de cldusulas asimétricas del
arbitraje no ha sido discutido.

La naturaleza abusiva de una cliusula generalmente
sc determina del contenido del contrato, pero ademds
sc puede establecer de la falta de negociacion de la
damsula misma. Se ha sefialado que “se estiman abu-
aw3s las clausulas ausentes de negociacién individual,
las determinantes de un desequilibrio sustancial en
las prestaciones de las partes,... las indicativas de una
posicion juridica o econdémica inequivalente, las impli-
cantes de ‘abuso’ de la posicién dominante de una de
Ias partes y, en general, las que, cotejado el conjunto
del contenido negocial, evidencian una dicotomia
mormativa en los poderes y deberes de las partes, una
smacion de asimetria prestacional”.”!

Usualmente, la determinacién de las clausulas abu-

condiciones generales de contratacion; sin embargo
no hay un criterio uniforme que limite su aplicacién
a este tipo de contratos. El Code de Consommation
de Francia postula la posibilidad de las cldusulas
abusivas, tanto de las predispuestas cuanto de las que
son objeto de negociacién individual, refiriéndolas al
equilibrio contractual y no a la presencia o ausencia
de negociacién individual (art. 132).72

De tal forma, que una cliusula abusiva puede origi-
narse en negocios juridicos cuyo contenido ha sido
objeto de negociacién entre las partes. 7> La nego-
ciacién individual de la cliusula, o colectiva e integral
del contrato, no excluye la presencia de cldusulas
abusivas.

Para atacar la validez de las cliusulas objeto del
presente estudio, se ha fundamentado su naturaleza
abusiva en el desequilibrio que implica una cldusula
asimétrica, pero dicha asimetria no es un elemento
suficiente para que dicha cliusula se convierta en una
abusiva; inclusive se ha seiialado que: “cualquier des-
equilibrio no determina la vejatoriedad de la cliusula
debiendo ser, segtin las distintas corrientes, impor-
tante, significativo, manifiesto, excesivo, exagerado,
sustancial, injustificado, y perjudicial al consumidor o
a la parte contraria, comparado al contenido presta-
cional del negocio juridico especificamente celebrado

swas se relaciona con contratos de adhesién o a

y los derechos y obligaciones de las partes.””*

5|

ol

Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-I1. Rubinzal-Culzoni Edi-
tores, Argentina, 1999. p. 175.

Otra definicién del término indica: “Las cldusulas abusivas son aquellas que, dada su naturaleza, establecen desmedidos benefi-
dos a favor de quien ha redactado un contrato por adhesién o con arreglo a cldusulas generales de contratacién del que formen
parte; ello en desmedro del otro contratante. Para efectos juridicos se consideran abusivas aquellas cldusulas que tengan similar
naturaleza pero que integren un contrato paritario o de negociacién previa” Osterling Parodi, Felipe y Castillo Freyre, Mario. Las
Clausulas Abusivas en el Ovdenamiento Civil Peruano. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni
Editores, Argentina, 1999. p. 91 (el término paritario en este sentido se refiere a que las partes actien como pares, en igualdad
de condiciones para discutir las cliusulas del contrato. En contraste con los contratos de adhesién o por formulario).

1.-Las cldusulas que desnaturalizan obligaciones, 2.- Las limitativas de la responsabilidad por dafios, 3.- Las que importan renun-
da o restriccién en los derechos y las que amplian los derechos del proveedor, 4.- La inversién de la carga de la prueba. Moreno
Rodriguez 1.- Cldusulas exoneratorias, 2.- Clausula penal excesiva, 3.- Cldusulas que permiten la modificacién unilateral del
contrato, 4.- Precio Cierto (que el precio queda al arbitrio de una de las partes), 5.- Resolucién unilateral del contrato, 6.- Limi-
raciones a la facultad de resolver, 7.- Hechos imposibles o contrarios a la moral.

Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cliusulas Abusivas-11. Rubinzal-Culzoni Editores,
Argentina, 1999. p 178.

Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-I1. Rubinzal-Culzoni Editores,
Argentina, 1999. p. 182.

“El desequilibrio #nter partes no presupone, stricto sensu, la debilidad juridica de una de las partes, por cuanto la cldusula abusiva
puede darse entre sujetos contractuales de igual, idéntica o similar posicién o situacién juridica. No es, por consiguiente, el factor
relevante de la cliusula abusiva y, por el contrario, su resultado final; sea acordada entre personas con igual o desigual situaciéon
v poder juridico, se traduce en una situacién juridica en la que uno de los sujetos ostenta poderes negociales sin contrapartida a
los de la otra parte.” Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cliusulas Abusivas-II.
Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999., p 186.

Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas. Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-11. Rubinzal-Culzoni Editores,
Argentina, 1999. p. 183.
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Sobre el tema, nuestra legislacién apenas comienza
a analizar los temas relativos a las clausulas abusivas
o condiciones generales de la contrataciéon en la
normativa sobre proteccién al consumidor, y aunque
el tema es bastante desarrollado en otras latitudes,
por el momento las clausulas asimétricas del arbitraje
no se han discutido en este sentido. Sin embargo,
considero que para determinar la naturaleza de este
tipo de cldusulas debe analizarse integro el contenido
del acuerdo y no sélo la cliusula arbitral asimétrica
ya que: “lo que a un precio puede ser abusivo, per-
fectamente puede ser ecudnime a otro.”

V. CONSIDERACIONES FINALES

Usualmente, las clausulas arbitrales no tienen el mismo
nivel de negociacién que el resto del contenido del
contrato, ya sea porque en el momento de contratar,
en muchos casos las partes no tienen expectativas de
tener controversias futuras o porque podria ser mal
visto y generar desconfianza el hecho que uno de los
contratantes se encuentre tan interesado en la forma
en que se resolvera el incumplimiento. En todo caso,
el andlisis detallado y profundo de estas clausulas es
parte fundamental de una asesoria integral.

Acudir a los tribunales ordinarios es la forma usual
de resolver las controversias. Si las partes no incluyen
una cldusula arbitral, las disputas se resolveran por los
tribunales, por lo que, en tanto no medie un acuerdo
arbitral, el conocimiento de las controversias corres-
ponde al juez ordinario. De tal forma que las partes
decidirdn acudir al arbitraje cuando los beneficios del
arbitraje sean mayores que los costos.

En fin, los contratantes decidirin establecer una
cldusula arbitral cuando esto reduzca sus costos. Si
la reduccion es asimétrica, la parte menos favorecida
debera ser compensada a través del resto de contrato,
ya que nadie celebra un contrato en el cual perderd;
si la parte menos favorecida por la cldusula arbitral
acepta el contrato, es porque se verda compensada.

La implementacién de una cldusula asimétrica no ne-
cesariamente significa que uno de los contratantes se
ha beneficiado a costa del otro. Inclusive las clausulas
asimétricas pueden proveer beneficios netos a ambos
contratantes en aquellas circunstancias en que los bene-
ficios del arbitraje se distribuyen a través de reducciones
en los precios, o se compensan por otras disposiciones
del contrato. La decisién sobre estos asuntos podria
facilitarse si dicha situacién se estipulara expresamente
en el contrato. Los contratantes estarin dispuestos a
darle la opcién a la otra parte de acudir a los tribunales
a pesar de la cldusula arbitral, a cambio de reducciones
del precio u otras ventajas en la negociaciéon. A pesar
de algunas criticas,”® las cldusulas arbitrales no deben
necesariamente ser sinalagmaticas, con derechos y
obligaciones idénticos para las partes.

Los criticos de las cliusulas asimétricas generalmente
olvidan considerar los beneficios obtenidos por el
contratante en el resto del contenido del contrato.
Incluso las cldusulas asimétricas pueden proporcionar
beneficios netos a los contratantes.

Por ejemplo, el contratante en supuesta desventaja,
generalmente preferird que una cldusula arbitral sea
perfectamente bilateral; pero si es mas efectivo para
una sola de ellas reservarse la facultad de decidir con
el momento de la controversia, si prefiere acudir a
los tribunales, la otra parte puede beneficiarse de esta
clausula asimétrica a cambio de otra disposiciéon mas
favorable en otra parte del contenido del contrato.

Algunos no confiardn en la habilidad de las partes y
del mercado para establecer las cldusulas arbitrales
que convengan a las partes y argumentardn que las
cldusulas arbitrales asimétricas rompen la sinalagma-
titud y la equivalencia o justicia en los contratos.””®
Por lo que la postura que se tome dependerd de
quienes tengan mayor fe en la jurisdiccién ordinaria,
en cuyo caso favoreceran la regulacion de las cldusulas
arbitrales, o en el mercado, en cuyo caso buscarin
menor regulacién.”

75 José Mosset Iturraspe sefala: “la bisqueda de la justicia contractual’, del necesario equilibrio entre las prestaciones‘en
cambio, de la armonizacién de la utilidad con la equidad, es fundamental el principio de la buena fe objetiva, verdadero
faro que alumbra, con luz potente, el Derecho de los contratos” Las Clausulas Abusivas en la Contratacion. Revista de
Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p. 42.

76 Moreno Rodriguez, José Antonio. Clausulas Contractuales Abusivas en el Derecho Paraguayo. Revista de Derecho Comparado,
Clausulas Abusivas-I1I. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p. 132.

77 “El Estado no obstante el reconocimiento liminar de la autonomia privada, interviene para regularizar o procurar la sanidad
y normalidad de las relaciones y suprimir o atenuar las evidentes desigualdades entre los sujetos, particularmente en las esferas
de mayor incidencia, siendo cada vez mayor el dmbito de injerencia estatal”. Namén Vargas, William. Las Clausulas Abusivas.
Revista de Derecho Comparado, Cldusulas Abusivas-II. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1999. p. 175.
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En el momento de verse afectadas, las partes pueden
esgrimir los mds creativos argumentos para evitar
el cumplimiento de una cldusula de un contrato,
algunos de los cuales fueron anteriormente expues-
tos y, cada uno tendrd, en cada caso, sus respectivos
tundamentos.

Es en el interés de la eficiencia del procedimiento
arbitral, que la impugnacién de los laudos arbi-
trales se limite en su alcance y que su nulidad o
la denegacién para reconocerlos solo sea posible
en circunstancias excepcionales. Evitar las excesi-
vas impugnaciones y acudir a los tribunales de la
jurisdiccién ordinaria, era precisamente lo que las
partes buscaban.

Conocer este tipo de cldusulas asimétricas, en virtud
de su utilizacion y el uso cada vez mds frecuente del
arbitraje, es importante para poder proporcionar
una asesorfa integral. En virtud de que el arbitraje,
como todo contrato, se basa en el principio de la
autonomia de la voluntad, su contenido puede ser
modificado por las partes, pudiendo establecer de-
rechos y obligaciones que no sean sinalagmaticos.
Sin embargo, en virtud de que esta autonomia se
encuentra limitada por la ley, considero que es ne-
cesario establecer cierto limite, preferiblemente un
parametro objetivo, a fin de evitar la trasgresion de
principios fundamentales del derecho. No por esto
debemos olvidar que nadie es mejor que uno mismo
para atender sus propios asuntos.
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