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EL CONVENIO ARBITRAL ELECTRONICO

1. Introduccion.

El arbitraje es uno de los métodos alternos de solucion de conflictos, que consiste en someter las
partes sus diferencias a raiz de un contrato, a un tribunal arbitral, compuesto por uno o mas arbitros
que decidiran conforme a derecho o equidad, segtin lo hayan pactado las partes.

El mundo de los negocios ha encontrado una forma alternativa, facultativa, electiva de solucionar
los conflictos. El arbitraje, que emergi6 desde tiempos antiguos,' ha venido popularizandose con
el pasar del tiempo y con el devenir de los negocios tanto en la esfera doméstica? como a nivel
internacional.?

En arbitraje prima la voluntad de las partes. ;De qué manera se exterioriza dicha voluntad? ;Cémo
pactan las partes un arbitraje? El convenio arbitral es el instrumento por el cual las partes
manifiestan su voluntad de resolver sus conflictos mediante arbitraje?, la forma es el “medio con
el cual la voluntad contractual debe exteriorizarse para alcanzar plena validez y eficacia.

En lo que respecta a la forma, la Ley 131 de 31 de diciembre de 2013, Ley de Arbitraje de Panama
—en adelante LAP-, adopto las reformas contenidas en el articulo 7 de la Ley Modelo de Arbitraje

! Seglin nuestras investigaciones, el texto mas antiguo que refiere a Arbitraje y al Convenio Arbitral, estd en La Biblia,
Libro de Exodo, Capitulo 18, versiculos 15 y16, version Reina Valera, 1960, que dice “Y Moisés respondi6 a su suegro:
Porque el pueblo viene a mi para consultar a Dios. Cuando tienen asuntos, vienen a mi; y yo juzgo entre el uno y el
otro, y declaro las ordenanzas de Dios y sus leyes.” En un lenguaje mas actual, el mismo pasaje biblico dice lo siguiente:
“Moisés contestd: -Porque el pueblo acude a mi en busca de resoluciones de parte de Dios. Cuando les surge un
desacuerdo, ellos acuden a mi, y yo soy quien resuelve los casos entre los que estan en conflicto. Mantengo al pueblo
informado de los decretos de Dios y le transmito sus instrucciones.”

los afios 1400 o 1500 a.C., en la época de Moisés.

2 El articulo 3 de la LAP establece que el arbitraje sera nacional si el tribunal tiene su sede dentro del territorio de la
Republica de Panama y el arbitraje no se enmarca dentro de ninguno de los supuestos mencionados en el articulo 2.

3 El articulo 2 de la LAP establece que el arbitraje sera internacional cuando las partes en un acuerdo de arbitraje tienen,
al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o cuando uno de los lugares
siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos: 1. La sede del arbitraje, si este
se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; 2. El lugar del cumplimiento de una
parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion
mas estrecha. También el arbitraje serd internacional cuando las partes han convenido expresamente en que la cuestion
objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado; o cuando la materia objeto del arbitraje implica
prestaciones de servicios, enajenacion o disposicion de bienes o transferencia de capitales que produzcan efectos
transfronterizos o extraterritoriales. Si alguna de las partes tienen mas de un establecimiento este sera el que guarde
una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje. Si una parte no tiene ningin establecimiento, se tomara en cuenta
su residencia habitual.
4 éste sera determinante para el éxito del procedimiento, de principio a fin.

> PERALES VISCASILLAS, Pilar, Derecho Comercial Internacional, Tomo II, Editorial Temis, 2014, pag. 369.




de la CNUDMIC® - en adelante LMA-, opcidn 1. Segun el articulo 167 de la LAP, la forma que puede
adoptar el acuerdo de arbitraje es practicamente libre para las partes, entendiéndose que éste debera
constar por escrito, pero no limitado al sentido tradicional de lo escrito, sino también en un sentido
mas amplio y moderno, adaptandose a la actualidad del mundo de los negocios.®

En un mundo donde la tecnologia avanza a un ritmo acelerado, el uso del comercio electrénico es
cada vez mas frecuente. Un reciente estudio de la Comision Econdomica para América Latina y el
Caribe -CEPAL-, revelo el fuerte aumento en el uso y el acceso a Internet en el Gltimo quinquenio.’
Otro estudio'? sefialo que un 38% de los internautas panamefios han comprado alguna vez en linea,
un importante indicador frente al 42% promedio de América Latina. Hoy, es muy comun
encontrarnos con contratos celebrados electronicamente. Contratos mercantiles como el de
transporte maritimo, compraventa de productos o servicios, entre muchos otros ejemplos, podrian
incluir un convenio arbitral en su clausulado.

No pretendemos entrar a analizar cada uno de los contratos mercantiles mencionados como
ejemplo'!, sino, que nos centraremos en el analisis del convenio arbitral electronico y su
surgimiento a la vida juridica sujeto al cumplimiento de los requisitos de forma contenidos en la
LAP y en los Convenios Internacionales suscritos por Panama.

2. Marco Juridico de referencia.
2.1. La Constitucion Politica de la Republica de Panama.
Para comprender el origen del arbitraje es necesario tener presente que la jurisdiccion arbitral nace

en la Constitucion Politica, que en su Titulo VII, articulo 202, establece que la administracion de
justicia podra ser ejercida, ademas del Organo Judicial, por la jurisdiccion arbitral de conformidad

¢ La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) es un érgano subsidiario
de la Asamblea General. Prepara textos legislativos internacionales para ayudar a los Estados a modernizar el derecho
mercantil y textos no legislativos para facilitar las negociaciones entre las partes en operaciones comerciales.

7El cual transcribimos mas adelante.”

8 Reconoce la CNUDMI en Resolucién aprobada por la Asamblea General 61/33 de 4 de diciembre de 2006° la
necesidad que las nuevas disposiciones de la Ley Modelo en lo relativo a la forma del acuerdo arbitral se ajusten a las
practicas actuales del comercio internacional y a los medios modernos de concertacion de contratos; sefiala estar
convencida de que tal modernizacion es oportuna para la promocion de una interpretacion y aplicacion uniformes de
la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York
el 10 de junio de 1958; considerando que las reformas fueron ampliamente discutidas con los gobiernos ¢ interesados
y que contribuira al establecimiento de un marco juridico armonizado que permita resolver de forma equitativa y
eficiente las controversias

comerciales internacionales.

° El 43,4% del total de los hogares estaban conectados a Internet en 2015, casi duplicando el valor de 2010, indica el
informe Estado de la banda ancha 2016 presentado en el marco de la segunda reunion de la Conferencia de Ciencia,
Innovacion y TIC en Costa Rica. Ver https://www.cepal.org/es/publicaciones/estado-la-banda-ancha-america-latina-
caribe-2016

Firma  consultora  Tendencias Digitales  http://tendenciasdigitales.com/evolucion-usos-de-internet-latam/
https://impresa.prensa.com/economia/consolida-comercio-electronico-Panama_0_4858764163.html

1 por el principio de autonomia del convenio arbitral, también llamado principio de separabilidad, éste puede ser
analizado separadamente del contrato principal.




con la ley. Esto quiere decir, que la posibilidad de utilizar el arbitraje para dirimir controversias
viene de la Carta Magna, que otorga y garantiza a los ciudadanos plena libertad para decidir sobre
una u otra jurisdiccion, lo que en esencia constituye la voluntad de las partes, pilar fundamental del
arbitraje. Por defecto, todas las controversias deberan resolverse por medio de la jurisdiccion
ordinaria, esto es, mediante el Organo Judicial, conformado por la Corte Suprema de Justicia, los
tribunales y los juzgados que la ley establezca. La propia Constitucion establece en su articulo 201
que la administracion de Justicia es gratuita, expedita e ininterrumpida. Ahora bien, la realidad es
que la Justicia ordinaria no marcha, ni en Panama, ni en la mayoria de los paises de la region, al
ritmo y en la forma deseada o requerida en el dia a dia de los negocios, los cuales son muy
dindmicos. Es por esto que existen los métodos alternos de solucion de conflictos, como el arbitraje.

La pregunta ahora seria, ;{cOmo activar nuestro derecho a acudir a la denominada justicia privada?
La respuesta corta es, con un acuerdo de voluntades. La jurisdiccion arbitral quedara siendo una
herramienta latente para dirimir controversias mientras no exista la voluntad de dos o mas personas
que se encuentran ligados por una relacion comercial y que, han determinado que, frente a una
controversia pasada, presente o futura, someteran el asunto a arbitraje.

2.2. Ley 131 de 31 de diciembre de 2013, de Arbitraje Comercial Nacional e
Internacional de Panama -LAP-.

Laley 131 de 31 de diciembre de 2013, que regula el Arbitraje Comercial Nacional e Internacional
en Panama, derogo6 el Titulo I del Decreto Ley 5 de 8 de julio de 1999, que establecia el régimen
del Arbitraje Comercial Nacional e Internacional. El Decreto ley 5 de 1999, seguia el disefio de la
Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI. El convenio arbitral estaba revestido de la solemnidad
escrita y requeria la firma de las partes en aceptacion.!'?

Segun el derogado Decreto ley 5, la constancia por escrito era un requisito indispensable para la
existencia y validez del convenio arbitral. La voluntad de las partes debia evidenciarse de forma
inequivoca en el convenio arbitral, lo que se conoce como el principio de interpretacion estricta, el
cual tiene su base en la concepcion del acuerdo arbitral como excepcion a la regla general, cual es
la justicia ordinaria.'> En la medida en que dicho pacto es una excepcion a una regla general, le
aplica el principio exceptio est strictissimae interpretationis. Como resultado, el texto del acuerdo
arbitral y su alcance, serian interpretados como regla a la excepcion.

Bajo el principio de interpretacion estricta de la clausula arbitral, el sistema'* presentd algunos
inconvenientes en tanto que se cuestionaba la validez del acuerdo arbitral, principalmente por

12 En relacién a la forma del convenio arbitral, el articulo 9 del Decreto Ley 5 de 1999, establecia que: “el convenio
arbitral debera constar por escrito. Se entendera que adopta la forma escrita cuando conste en un documento firmado
por ambas partes, o en documento intercambiado entre las partes por medio de télex, fax, correo electronico o cualquier
otra forma de comunicacion que acredite la voluntad inequivoca de las partes.”

13 Por el derecho de todo ciudadano de acudir a la Administracién de Justicia ejercida por el Organo Judicial a través
de la Corte Suprema de Justicia, los Juzgados y los Tribunales que la Ley establezca, consagrado en el Titulo VII,
Capitulo 1, de la Constitucion Nacional de Panama.

14 Para referirme al arbitraje como un todo, como sistema de solucién de conflictos.



aquella parte afectada por el resultado del laudo, la cual trataba de invalidarlo, so pretexto de que
no se cumpli6 a cabalidad la voluntad de las partes. No bastaba con que el acuerdo estuviera por
escrito, sino que el mismo debia expresar lo pactado por las partes de forma indubitable. Cualquier
inconsistencia de interpretacion abria una ventana para alegar una causal de anulacion del laudo.'
Aparentemente tal rigidez ya no estaba acorde con los usos del comercio en la actualidad, razéon
por la cual la CNUDMI comenzé a mirar el asunto de cerca e introdujo las reformas a la Ley
Modelo de Arbitraje en el afio 2006.

Como mencionamos en el punto 1, de los aspectos genereales, la nueva LAP adopt6 las recientes
reformas de la Ley Modelo -LMA'®, resultando una ley moderna, cuyo contenido es apto para
promover el arbitraje tanto en el dmbito doméstico como en el internacional. El concepto de
acuerdo de arbitraje quedo6 plasmado en el articulo 15 tomando como referencia el parrafo 1 de la
Opcion 1, de las dos que ofrecia la CNUDMI.!?

“Articulo 15. DEFINICION Y FORMA DEL ACUERDO DE ARBITRAIJE. El
acuerdo de arbitraje es aquel por medio del cual las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.”

El articulo 16 de la LAP describe los requisitos de forma del Acuerdo de Arbitraje, como sigue:

“Articulo 16. Requisitos de forma del acuerdo de arbitraje. El Acuerdo de arbitraje debera
constar por escrito. Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede
constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato
se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro
medio. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una

15 El articulo 34 (derogado) del Decreto Ley 5 de 1999 establecia en cuanto a la impugnacion del laudo arbitral: Articulo
34. Contra el laudo arbitral interno solo podra interponerse el recurso de anulacion, por los siguientes motivos
tasados: 1. Cuando la parte que interpone el recurso pruebe: a) Que el convenio arbitral estaba viciado por alguna de
las causas de nulidad consagradas en el Codigo Civil y las causales contenidas en los convenios internacionales que la
Republica de Panama haya ratificado sobre la materia. b) Que la constitucion del tribunal arbitral, el desarrollo del
procedimiento arbitral o la emision del laudo, no se ha ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o de conformidad
con lo establecido en el presente Decreto-Ley, o no ha sido una de las partes notificada en debida forma de la iniciacion
del arbitraje o de cualquier tramite del procedimiento. ¢) Que el laudo se refiere a una controversia no contenida en el
convenio arbitral, o que contiene decisiones que exceden de su ambito o alcance. d) Si el laudo se hubiere obtenido
en virtud de violencia, cohecho o prevaricato. Paragrafo: la anulacion afectara inicamente a las cuestiones a que se
refiere los parrafos anteriores que se puedan separar de las demas contenidas en el laudo. 2 Que el tribunal compruebe
que el objeto de la controversia no es arbitrable conforme a la ley panameiia, o que el laudo es contrario al orden
publico panamefio.

16 No solamente en lo que a clausula arbitral se refiere, sino también adopté las reformas relativas a medidas cautelares,
17 La Opcion II que ofrece la CNUDMI lee como sigue: Articulo 7. Definicién del acuerdo de arbitraje (Aprobado por
la Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no.



comunicacion electronica o mensajes de datos, segiin lo previsto en el articulo 5, si la
informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. También se considerara
que hay constancia escrita, cuando haya un intercambio de escritos de demanda y contestacion, 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 contenga una clausula compromisoria
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa
clausula forma parte del contrato.” (lo resaltado es nuestro)

Centraremos nuestra atencion en la modalidad de acuerdo arbitral concertado por medios
electronicos, y expondremos las razones por las cuales consideramos que es totalmente valido a la
luz de los requisitos de forma contenidos en el articulo 16, aunados a los requerimientos de los
convenios internacionales suscritos por nuestro pais.

2.3. Los tratados internacionales en materia de arbitraje.

2.3.1. Convencion de Nueva York de 1958 -CNY.

Panama es Pais suscriptor!'® de la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras, también conocida como Convencion de Nueva York, celebrada en esa
Ciudad el 10 de junio de 1958.

La finalidad principal de la Convencion es evitar que las sentencias arbitrales, tanto extranjeras
como no nacionales, sean objeto de discriminacidn, por lo que obliga a los Estados parte a velar
por que dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccién y puedan ejecutarse en ella, en
general, de la misma manera que las sentencias o laudos arbitrales nacionales. Un objetivo
secundario de la Convencion es exigir que los tribunales de los Estados parte den pleno efecto a
los acuerdos de arbitraje negandose a admitir demandas en las que el demandante esté actuando en
violacion de un acuerdo de remitir la cuestion a un tribunal arbitral.!'”

El articulo II de la Convencidon de Nueva York a la letra dice:

“Articulo II. 1. 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. 2. La expresion
“acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en un
contrato o un compromiso, firmada por las Partes o contenidos en un canje
de cartas o telegramas. 3. 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

18 Aprobada mediante Ley 5 de 25 de octubre de 1983, publicada en Gaceta Oficial N°20,079 de 15de junio de 1984.
Deposito del Instrumento de Adhesion el 10 de octubre de 1984. Entr6 en vigencia para Panama el 8 de enero de 1985.
Tomado del texto de los objetivos de la Convenciéon de Nueva York de 1958. Puede ser consultado en
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/NY Convention.html




ellas, a menos que comprueba que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.
(EI énfasis es nuestro).

Las condiciones de “por escrito” y “firmado por las partes” de la clausula arbitral parece ser vital
para los efectos de la aplicacion de la Convencion de Nueva York. En teoria, los paises miembros
deberan ajustarse al texto de la norma antes transcrita, sin embargo, la realidad es que dicho
precepto ha perdido vigencia en la actualidad, en tanto que no se adapta a la practica actual del
comercio y la intervencién cada vez mas frecuente de la tecnologia y las comunicaciones
electronicas. Por esta y otras consideraciones, la CNUDMI recomend6?® que el parrafo 2 del
articulo II de la Convencion de Nueva York se aplique reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas.

Recomienda que el parrafo 2) del articulo II, de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique reconociendo que
las circunstancias que describe no son exhaustivas; 2. Recomienda que
el parrafo 1) del articulo VII de la Convencion sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York
el 10 de junio de 1958, se aplique de forma que permita a toda parte
interesada acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en virtud de
las leyes o los tratados del pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje,
para obtener el reconocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje.

Tratando de fusionar el parrafo 2 a la recomendacion de interpretacion de la CNUDMI, podriamos
decir entonces que la expresion “acuerdo por escrito” denotard una cldusula compromisoria
incluida en un contrato o un compromiso, firmada por las Partes o contenidos en un canje de cartas
o telegramas, aunque no totalmente.?!

2.3.2. Convencion de Panama de 1975.

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, celebrada en 1975, tuvo
nuestro Pais como sede, y por tanto lleva su nombre. Desarrolla temas como el Acuerdo Arbitral,
nombramiento de arbitros, procedimiento arbitral, reconocimiento y ejecucion de sentencias. Sobre
el Acuerdo Arbitral contiene una redaccion muy similar a la Convencion de Nueva York. Establece
en su articulo 1 “que es valido el acuerdo de las Partes en virtud del cual se obligan a someter a
decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relacion a

20 | 3 recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2) del articulo Il y del parrafo 1) del articulo VII de la
Convencién de Nueva York, de 10 de junio de 1958, adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006 en su 392 periodo de sesiones

2! perfectamente, absolutamente, cabalmente, todos sinénimos de exhaustivamente.



un negocio de cardcter mercantil. Asi como la CNY, la Convencién de Panamé menciona que el
acuerdo de Arbitraje constara por escrito y debera ser firmado por las Partes.

Dada la importancia de la comprencion adecuada del concepto de constancia por escrito,
dedicaremos un punto especial para tratar este tema.3.

3. Requisitos de validez del acuerdo arbitral.

Toda vez que el convenio arbitral es un acto juridico de caracter contractual, le son aplicables las
reglas generales de dichos negocios.?? Sera necesario revisar los principios generales de los actos
juridicos contenidos en nuestro ordenamiento civil panamefio, en conexion con la clausula arbitral
y asi evaluar los requisitos de existencia y validez de la misma.

Sobre la validez, el precepto citado como violado en la sentencia alude a la que
pueda o no tener el contrato y esa referencia ha de ser entendida en relacion con
los elementos esenciales requeridos para la existencia de los contratos. Como
se sabe esos elementos no son otros que el consentimiento de los contratantes,
el objeto cierto, materia del contrato, y la causa de la obligacion que se
establezca.?

El Coédigo Civil panamefio en su articulo 1112 establece que para la validez de los contratos son
requisitos esenciales:

1. El consentimiento de los contratantes,
2. El objeto cierto que sea materia del contrato, y
3. La causa de la obligacion que se establezca.

La Corte Suprema de Justicia ha declarado que conforme al articulo anterior, se dispone
taxativamente que hay nulidad absoluta en los actos o contratos cuando falta algiin requisito o
formalidad que la ley exige para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la
naturaleza del acto o contrato y no a la calidad o estado de la persona que en ellos interviene.?*

3.1. El consentimiento.

El consentimiento no es mas que la manifestacion de la voluntad de las partes de celebrar un acto
juridico, lo cual implica una oferta por una de ellas y la aceptacion por la otra.?

22 Entiéndase acto o negocio juridico en el mismo sentido.

23 Sentencia de 17 de abril de 2001, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. Proceso Ordinario Carlos Eliseo Santana
vs. Fernando Montes .

24 Ver comentarios a la Jurisprudencia (Sentencia de 17 de abril de 2001, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Proceso Ordinario Carlos Eliseo Santana vs. Fernando Montes) del articulo 1112 del Codigo Civil Panamefio. Editorial
Sistemas Juridicos. 2009.

25 Ver Articulo 1113 del Cédigo Civil Panamefio.



A propdsito de los contratos consensuales y solemnes, el articulo 1109 del Cédigo Civil Panamefio
establece la diferenciacion entre uno y otro, como sigue:
“Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean
conforme a la buena fe, al uso y a la ley.
Se exceptiian los actos y contratos enumerados en el articulo 1131, los
cuales no se perfeccionan mientras no consten por escrito, con
especificacion completa de las condiciones del acto o contrato y
determinacion precisa de la cosa que sea objeto de €1.”

Se desprende de este articulo una regla general aunada a una excepcion. Se trata de que los
contratos son consensuales, a no ser que se encuentren dentro de aquéllos enumerados en el articulo
1131 del propio Coédigo Civil, esto es: 1. La cesidon o transmision de bienes inmuebles, 2. Los
arrendamientos de inmuebles mayores a seis afos, 3. Las capitulaciones matrimoniales, 4. Cesion
de derechos hereditarios, y 6. Cesion de derechos de un acto consignado en escritura publica.

El convenio arbitral no se encuentra dentro del listado del articulo 1131 del Cédigo Civil, por tanto,
no es un contrato solemne. Debemos remitirnos a la Ley de arbitraje comercial y a los convenios
internacionales, para examinar si existe formalidad en lo que se refiere a la clausula arbitral.

No podemos dejar de mencionar que las partes deberan estar en capacidad legal para prestar su
consentimiento, de lo contrario seria causal de nulidad del acto juridico. Asimismo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo anularan el acto.?

3.2. Objeto cierto.

Establece nuestro Codigo Civil que pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera
del comercio, las cosas o servicios posibles, todo lo cual debe ser determinado o determinable —de
referirse a una cantidad-.?’ En el caso del convenio arbitral, el objeto es la o las controversias que
puedan surgir por motivo de una determinada relacion juridica, que puede ser o no contractual.
Hacemos énfasis en el hecho de que la relacion juridica debe ser especifica, determinada o definida,
y también debe ser susceptible de ser ventilada en un arbitraje.?®

3.3. Causa licita.

En un convenio arbitral la causa es la promesa?® de ambas partes de acudir a un arbitraje para
resolver sus conflictos. Es un elemento de validez de los actos juridicos que se refiere a la causa

26 Ver articulos 1113 al 1121 del Cédigo Civil Panamefio.
27 Ver articulos 1122 a 1124 del Codigo Civil Panamefio.
28 Nos referimos al articulo I parrafo 1 de la Convencion de Nueva York de 1958.
2 Ver articulos 1125 a 1128 del Cédigo Civil Panamefio.



final, la razon objetiva, es decir, lo que se quiere alcanzar con el contrato. Dicha causa no puede ir
en contra de las leyes o la moral,*® ya que perderia su condicion de licitud, dando lugar a la nulidad.

La causa del convenio arbitral va necesariamente ligada a la arbitrabilidad que tratamos en el
capitulo I. Asi, de pactarse un arbitraje sobre una cuestion que deba ser ventilada ante entidades
estatales, tal es el caso de las acciones penales, competencia econdomica, temas de propiedad
industrial, entre otros, dicho acuerdo arbitral perderia eficacia o validez.

4. Requisitos de forma del convenio arbitral.

4.1. La constancia “por escrito”

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola —Drae- el término “por escrito”
significa “por medio de la escritura.”! A su vez la palabra escritura nos refiere a un documento.
La Ley 51 de 22 de julio de 200832, modificada por la Ley 82 de 9 de noviembre de 2012, Ley de
Documentos, Firmas y Comercio Electronico de Panamd, define documento como los “escritos,
escrituras, certificaciones...” y documento electronico como “toda representacion electronica que
da testimonio de un hecho, una imagen, un sonido o una idea, con independencia del soporte
utilizado para su fijacion”.

En arbitraje, el concepto de constancia por escrito ha sufrido una evolucion a través del tiempo. El
antiguo Decreto Ley 5 de 1999,% establecia, no unicamente que el acuerdo de arbitraje debia
constar por escrito, sino que debia contener ademas dos requisitos minimos, la designacién o forma
de designacion de los arbitros, y las reglas de procedimiento o su indicacion por remision a un
reglamento preestablecido. Tal disposicion, un tanto restrictiva y formalista, parecia condicionar
la validez del acuerdo arbitral a estos dos requisitos.** Rigié por catorce afios, y aun cuando estaba

30 Ver articulo 1126 del Cédigo Civil Panamefio.

31 Del lat. scriptitra. 1. f. Accion y efecto de escribir. 2. f. Sistema de signos utilizado para escribir. Escritura alfabética,
silabica, ideografica, jeroglifica. 3. f. Arte de escribir. 4. f. Carta, documento o cualquier papel escrito. 5. f. Documento
publico, firmado con testigos o sin ellos por la persona o personas que lo otorgan, de todo lo cual da fe el notario. 6. f.
Obra escrita.

2 Articulo 1. Objeto. Esta Ley establece el marco regulador para la creacion, utilizacion y almacenamiento de
documentos electronicos y firmas electronicas, asi como el proceso de registro y la fiscalizacion de los prestadores de
servicios de almacenamiento tecnologico de documentos y de certificacion de firmas electronicas en el territorio de la
Republica de Panama. Ademas, establece el marco regulador para algunos actos de comercio realizados a través de
Internet, principalmente en lo referente a la informacion previa y posterior a la celebracion de contratos electronicos y
a las condiciones relativa a la validez y eficacia de dichos contratos; las obligaciones y responsabilidades de los
prestadores de servicios comerciales a través de Internet, incluidos los que actian como intermediarios en la
transmision de contenidos por las redes de comunicacion; el intercambio de informacion y documentacion comercial
por via electronica, incluidas las ofertas, las promociones y los concursos; y el régimen sancionador aplicable a los
prestadores de servicios comerciales a través de medios electronicos.

33 Derogado por la Ley 131 de 31 de diciembre de 2013, que regula el Arbitraje Comercial Nacional e Internacional
en Panama.

3#GONZALEZ ARROCHA, Katherine, SANCHEZ ORTEGA, Liliana. Arbitraje Comercial Internacional en Panama:
Marco Legal y Jurisprudencial. Pag. 5. Consultar en



en vigencia, la Corte Suprema de Justicia, aplicando el principio pro validez, reconoci6 “que dentro
de la forma escrita para la concertacion de acuerdos arbitrales dentro de la contratacion comercial
moderna se aceptan diversas modalidades sin que sea imperativa la autografia o firma de los
contratantes, que no son esenciales para la existencia del contrato, pero que constituyen una de las
modalidades mas usadas hoy en dia.”> Consecuentemente declaro injustificado el cargo relativo a
la falta de escritura de la clausula arbitral.

Hoy, la realidad es distinta. La esencia de la forma escrita esté ligada tanto al concepto de escritura
tradicional, como al lenguaje tecnologico actual. La moderna LAP establece en los dos primeros
parrafos del articulo 16, que “se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede
constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio. El
requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion
electrénica o mensaje de datos, segun lo previsto en el articulo 5, si la informacion en ella
consignada es accesible para su ulterior consulta.”

Lo anterior es en definitiva innovador, y como toda innovacion, podria sonar un tanto disonante.
Podemos rescatar del texto dos frases*® determinantes para su correcta comprension: el acuerdo de
arbitraje es escrito “cuando quede constancia de su contenido” y “si la informacion es accesible
para su ulterior consulta”. El acuerdo de arbitraje podra concertarse en cualquier forma, bajo la
condicion de que se deje constancia de su contenido.?’

Segun el articulo 5 de la LAP, comunicacidn electrénica es toda comunicacion que las partes hagan
por medio de mensajes de datos.*® Mensaje de datos®® es la informacion generada, enviada, recibida
o archivada por medios electronicos, magnéticos, Opticos o similares, como el intercambio
electrénico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax, entre otros. Se aprecia
la evolucion con respecto a la normativa anterior y también de cara al articulo I1.2 de la CNY, que
unicamente hace referencia al canje de cartas o telegramas.*’ La jurisprudencia internacional ha
reconocido la validez del acuerdo arbitral concertado mediante comunicaciones electronicas.*! La

http://www.cecap.com.pa/filess ARBITRAJEY%20COMERCIAL%20INTERNACIONAL%20EN%20PANAMA.%?2
OMARCO%20LEGAL%20Y%20JURISPRUDENCIAS.pdf

35 Sentencia de Apelacion, 1 de junio de 2005, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Panama. MAERSKS
SEALAND TRADING NAME OF THE AP MOLLER GROUP DAMPSKIBSSELSKABET WERNDBORG contra
el Auto No. 87 del 12 de mayo de 2003 dictado por el Segundo Tribunal Maritimo en el Proceso Ordinario Maritimo
AGROWEST, S.A. DOS VALLES, S.A. Y COMEXA, S.A.

36 Notese que ambas son oraciones condicionales.

37 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI-Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, p.30.

3% Tomado de la Convencion de la CNUDMI sobre la utilizacion de las comunicaciones electronicas, articulo 4b, c,
Nueva York, 2005.

3 Ver ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico de 1996.

40 Articulo I1.2. La expresion acuerdo por escrito denotara una cldusula compromisoria incluida en un contrato o un
compromiso, firmada por las partes yo contenidos en un canje de cartas o telegramas.

41 “De esta forma, como criterio interpretativo, resulta de interés la recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo
2 del art. II del CNY aprobada por la omision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional
CNUDMI) de 7 de julio de 2006, conforme a la cual, considerando lo extendido del comercio y de las comunicaciones
electronicas, el art. IT ha de interpretarse en el sentido de que los mecanismos alli recogidos no son exhaustivos sino que
debe incluirse entre los medios aptos para acreditar el acuerdo, la comunicacion electronica. Lo que por otra parte
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importancia de la nueva disposicidon radica en que ya no se exige la firma de las partes ni un
intercambio de comunicaciones entre ellas.*?

4.2. Accesibilidad de ulterior consulta.

El convenio arbitral electronico es la modalidad del acuerdo arbitral concertado mediante
comunicaciones electronicas o mensajes de datos.

Segun el articulo 5 de la ley de arbitraje, comunicacion electronica es toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Mensaje de datos es la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, dpticos o similares, como el
intercambio electronico de datos, el correo electronico, entre otros.

Alguien definié comunicacion electronica como un servicio de transmision a cambio de una
remuneracion o no, que consiste en el transporte de sefiales a través de redes de comunicaciones
electronicas, con inclusion de los servicios de telecomunicaciones y servicios de transmision en las
redes utilizadas para la radiodifusion.*?

En los ultimos afios ha habido una revolucidn de los medios de comunicacion. La gran mayoria de
las personas utilizan medios electronicos, canales digitales, aplicaciones, y todo un completo
entorno cibernético que goza actualmente de gran popularidad y que continta en desarrollo. Como
ejemplo de la evolucion tecnologica en cuanto a la mensajeria de datos, los lectores recordaran las
plataformas mas populares de la década de los 90, que fueron el beeper, ICQ, SMS o mensajeria
instantanea usando datos moviles.Surge el Blackberry Messenger y la posibilidad de mantener un
intercambio de mensajes de forma ininterrumpida directa y simultdnea, y esta a su vez

admite ya el articulo 9.3 de la Ley de Arbitraje espafiola. Asi las cosas y en aplicacion del anterior contexto normativo-
jurisprudencial, es de resefiar que de la documentacion acompanada en la demanda y la complementaria aportada en el
escrito de alegaciones presentada por la instante, encontramos una serie de comunicaciones electronicas mantenidas
entre los intermediarios de "ELBANA" y de "BIOTRADING" con las partes contratantes. De este modo, en los correos
electronicos objeto de los documentos niims. 2, 17 y 21 acompafiados por la actora (folios 14 al 17, 126 al 132 y 139 al
151, respectivamente), resulta con fuerza de evidencia no solo la realizacion del contrato de fletamento entre las partes
ahora en litigio y la intermediacion del broker de fletamentos "NOVA CHARTERING, SrL", llegandose a un acuerdo
de "cierre" el dia 5 de octubre de 2012, a las 16,36 horas, respecto del buque tanque FALESIA, para el transporte de
1.000 TM de biodiesel desde el puerto de Sevilla hasta el puerto de Génova, sino también que el referido contrato de
fletamento quedo sujeto al derecho inglés y a arbitraje en Londres, como consta en cada uno de ellos. Asi, "NOVA
CHARTERING, SrL", con referencia a la pdliza de fletamento MT FALESIA, de fecha 5 de octubre de 2012, confirma
al armador ELBANA DI NAVIGAZIONE que: "El cierre contenia una clausula de arbitraje a Londres y los términos
de la pdliza de fletamento Asbatankvoy, que contiene el clausulado completo de las clausulas de arbitraje en Londres.
Estos términos son ampliamente conocidos para todos los fletadores incluyendo Biotrading 2007, que regularmente
fleta buques para el transporte de cargamentos liquidos y tenia sus propios términos y condiciones también incorporadas
en el cierre". Y anade, ademas, tanto que "BIOTRADING" "confirmé su aceptacion al cierre”, como que "abon¢ el flete
a los armadores" y "pagd la comision de corretaje acordada”.Solicitud de reconocimiento de laudo extranjero, ELBANA
DE NAVIGAZIONE, SpA. Contra BIOTRADING 2007 SLNE. Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia. 2014.

42 Ver nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI-Segunda Parte- Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional Pag. 30.

43 www.derecho.com/c/Comunicacién_electronica
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actualizandose y abriendo un matiz de diferentes plataformas conocidas hoy (telegram, whatsapp,
criptext, entre otras). Una de las plataformas tecnolégicas mas utilizadas por los empresarios para
llevar a cabo negociaciones a distancia, es Skype, creado en el afio 2003, y cuyo servicio de
mensajeria tuvo buena acogida, en especial por la capacidad de este programa de redefinir las
comunicaciones grupales por voz y video de forma gratuita.

Son tales los avances de la tecnologia en nuestros dias, que aun las reuniones hechas via Skype o
mediante alguna otra plataforma, pueden operar con realidad virtual 360°: Es una forma de
representar la vida real de manera digitalizada. Es llevar aquello que nos rodea a imagenes que
pueden verse en una pantalla de ordenador o en un smartphone y que van acompafnadas de unas
gafas especiales que hacen la visualizacion de las imagenes mucho mas realistas. En dispositivos
especificos como el HTC Vive, o Oculus Rift, puedes grabar en directo desde la tarjeta de video
con una aplicacion de Nvidia Geforce Experience. Lo que te permite tener acceso a la informacion,
para futuras consultas.

En cuanto a la consulta de los documentos electronicos o mensajeria de datos, existen diversas
maneras de obtener los datos para los efectos de comprobar la existencia del convenio arbitral,
basicamente con programas o aplicaciones que manejados por técnicos idoneos sera posible la
consulta de tal archivo tecnologico.

La jurisprudencia internacional ha reconocido la validez del acuerdo arbitral concertado mediante
una comunicacion electronica.

“De esta forma, como criterio interpretativo, resulta de interés la
recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2 del art. IT del CNY
aprobada por la omision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
internacional CNUDMI) de 7 de julio de 2006, conforme a la cual,
considerando lo extendido del comercio y de las comunicaciones electrénicas,
el art. II ha de interpretarse en el sentido de que los mecanismos alli recogidos
no son exhaustivos sino que debe incluirse entre los medios aptos para acreditar
el acuerdo, la comunicacion electronica. Lo que por otra parte admite ya el
articulo 9.3 de la Ley de Arbitraje espanola. Asi las cosas y en aplicacion del
anterior contexto normativo-jurisprudencial, es de resefiar que de la
documentacién acompanada en la demanda y la complementaria aportada en
el escrito de alegaciones presentada por la instante, encontramos una serie de
comunicaciones electronicas mantenidas entre los intermediarios de
"ELBANA" y de "BIOTRADING" con las partes contratantes. De este modo,
en los correos electronicos objeto de los documentos nims. 2, 17 y 21
acompafados por la actora (folios 14 al 17, 126 al 132 y 139 al 151,
respectivamente), resulta con fuerza de evidencia no sélo la realizacion del
contrato de fletamento entre las partes ahora en litigio y la intermediacion del
broker de fletamentos "NOVA CHARTERING, SrL", llegandose a un acuerdo
de "cierre" el dia 5 de octubre de 2012, a las 16,36 horas, respecto del buque
tanque FALESIA, para el transporte de 1.000 TM de biodiesel desde el puerto
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de Sevilla hasta el puerto de Génova, sino también que el referido contrato de
fletamento quedo6 sujeto

al derecho inglés y a arbitraje en Londres, como consta en cada uno de ellos.
Asi, "NOVA CHARTERING, SrL", con referencia a la poliza de fletamento
MT FALESIA, de fecha 5 de octubre de 2012, confirma al armador ELBANA
DI NAVIGAZIONE que: "El cierre contenia una cldusula de arbitraje a
Londres y los términos de la poliza de fletamento Asbatankvoy, que contiene
el clausulado completo de las clausulas de arbitraje en Londres. Estos términos
son ampliamente conocidos para todos los fletadores incluyendo Biotrading
2007, que regularmente fleta buques para el transporte de cargamentos
liquidos y tenia sus propios términos y condiciones también incorporadas en el
cierre" . Y afiade, ademas, tanto que "BIOTRADING" "confirmo su aceptacion
al cierre", como que "abon¢ el flete a los armadores" y "pagé la comision de
corretaje acordada" (folios 126 y 130)*

De igual forma, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en Sentencia de la Sala de lo Civil y
de lo Penal, el 15 de marzo de 2012, sefial6 que era valida la clausula arbitral concertada por medios
electronicos.

La razén principal por la que se impugnaba la ejecucion era la presunta
inexistencia de un acuerdo escrito de arbitraje. En ese punto, el tribunal
consider6 que dicho argumento era incongruente con el contenido de los
correos electronicos intercambiados por las partes. El tribunal recordo la
jurisprudencia establecida de Espafia, conforme a la cual fue partidario de
un enfoque antiformalista; es decir, se dio por entendido que el requisito
previsto en la Convencion de Nueva York de 1958 de que hubiese un
documento escrito tenia como tUnica finalidad que quedara constancia de
que habia un acuerdo. De manera anédloga, se habia adoptado un criterio
interpretativo en la Recomendaciéon2 de la CNUDMI relativa a la
interpretacion del articulo II, parrafo 2, de la CNY, en el sentido de que los
mecanismos previstos en esa disposicion no eran exhaustivos, por lo que
debian incluir los medios electronicos, lo que, ademas, se reconocia en el
articulo 9 3) de la Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre de 2003.
A ese respecto, el tribunal se refiri6 a los correos -electronicos
intercambiados por las partes, en particular a aquellos en que se referian a
condiciones ya acordadas de las relaciones comerciales anteriores y por
los que se modificaban, complementaban o eliminaban algunas de ellas,
pero no la clausula 61 que contenia el acuerdo de someterse a arbitraje en
Londres (London Maritime Arbitrators’ Association (Asociacion de
Arbitros Maritimos de Londres) y a la legislacion inglesa. Ademas, en uno
de los correos electronicos enviados por la parte que se oponia a la
ejecucion figuraba una referencia expresa al arbitraje, por lo que no cabia

# Solicitud de reconocimiento de laudo extranjero, ELBANA DE NAVIGAZIONE, SpA. Contra BIOTRADING
2007 SLNE. Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. 2014.
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invocar la inexistencia o el desconocimiento de wuna clausula
compromisoria.*’

5. La firma en el convenio arbitral electronico.

Bajo el antiguo Decreto Ley 5 de 1999, el convenio arbitral no s6lo debia constar por escrito, sino
que ademas, debia estar firmado por las partes, o en un documento en donde se acreditara la
voluntad inequivoca de las mismas.*® Esto fue abolido con la nueva LAP. El inconveniente
aparente, no Unicamente para Panamad, sino para todos los paises que adoptaron la LMA, lo es la
Convencion de Nueva York de 1958 —CNY-, la cual establece el requerimiento de firma del
convenio arbitral en su articulo II.2 - La expresion “acuerdo por escrito” denotard una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmada por las Partes o contenidos en
un canje de cartas o telegramas. Para ello, la CNUDMI encontré6 una solucion practica:
recomendar?’ que el parrafo 2 del articulo II de la CNY se aplique reconociendo que las
circunstancias que describe no son exhaustivas. Las consideraciones registradas por la CNUDMI
al hacer tal recomendacion, fueron: 1. El extendido uso del comercio electronico*®, y 2. La
necesidad de promover el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales.

El comercio electronico, también conocido como e-commerce, esta definido en la Ley de
Documentos, Firmas y Comercio Electronico de Panama como toda forma de transaccion o
intercambio de informacidén con fines comerciales en la que las partes interactiian utilizando
Internet, en lugar de hacerlo por intercambio o contacto fisico directo. Define firma electronica
como el método técnico para identificar a una persona y para indicar que esa persona aprueba la
informacion que figura en un mensaje de datos o documento electronico.*® Bajo principios de

45 Caso 1418: CNY [II]; V 1) a); [V 2) b)]; Recomendacioén relativa a la interpretacion del articulo 11, parrafo 2) y del
articulo VII, parrafo 1), de la CNY Espaiia: Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (Sala de lo Civil y de lo Penal,
seccion 1) 15 de marzo de 2012 Original en espaiiol Resumen preparado por Pilar Perales Viscasillas, corresponsal
nacional

46 Siguiendo la version original de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI de 1985, de la disposicion relativa a la
definicion y forma del acuerdo de arbitraje.

47 Con base en la autoridad otorgada mediante la resolucién 2205 (XXI) de la Asamblea General, de 17 de diciembre
de 1966, por la que fue establecida la Comision con el objeto de promover la armonizacion y unificacion progresivas
del derecho mercantil internacional, concretamente fomentando métodos y procedimientos para asegurar la
interpretacion y aplicacion uniformes de las convenciones internacionales y de las leyes uniformes en el campo del
derecho mercantil internacional.

“8Teniendo en cuenta los instrumentos juridicos internacionales, como la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985, y sus revisiones posteriores, en particular con respecto al articulo 7, la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Comercio Electronico, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electronicas, y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales

4 Importante es diferenciar los conceptos de firma electrénica simple y firma electronica calificada. Esta tltima esta
definida en el numeral 21 de la Ley 82 de 2012“21. Firma electronica calificada. Firma electronica cuya validez es
respaldada por un certificado electronico calificado que: a. Permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio
posterior de los datos firmados. b. Esta vinculada al firmante de manera tinica y a los datos a que se refiere. c. Ha sido
creada utilizando dispositivos seguros de creacion de firmas electronicas, los cuales mantiene el firmante bajo su
control exclusivo. d. Ha sido creada a través de la infraestructura de un prestador de servicios de certificacion
registrado ante la Direccion Nacional de Firma Electronica.”
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neutralidad tecnologica, compatibilidad internacional y equivalencia funcional®®, dicha ley rige la
prestacion de servicios de almacenamiento tecnoldgico de documentos, de certificacion de firmas
electronicas y de servicios de comercio a través de internet; reconoce la Ley el valor legal de los
documentos electronicos al dejar claramente establecido en su articulo 4, que “cuando la ley
requiera que la informacion conste en un documento escrito, se le reconocera validez, efectos
juridicos y fuerza obligatoria a los actos, poderes y contratos y a todo documento que haya sido
otorgado o recibido a través de mensajes de datos, de conformidad con esta Ley y sus reglamentos,
siempre que la informacion que este contiene sea accesible para su posterior consulta.” Otorga
valor legal a la firma electronica’! siempre que se cumplan las dos condiciones establecidas en el
articulo 8 de la Ley 82 de 2012, esto es, empleado un método de identificacion del iniciador y
aprobacion del contenido de un mensaje de datos, y que se haya utilizado un método confiable y
apropiado para el propdsito de la comunicacion.”.

Asi como el concepto de escrito ha evolucionado, y esté relacionado, tanto a lo tradicional como
al lenguaje tecnoldgico actual, de igual forma la evolucién alcanza a la firma en términos
tecnologicos. Tenemos entonces el concepto usual firma, identificado como el nombre y apellidos
escritos por una persona de su propia mano en un documento, con o sin rubrica, para darle
autenticidad o mostrar la aprobacion de su contenido, y tenemos también el concepto de firma
digital, que es la informacion cifrada que identifica al autor de un documento electrénico.>? Los
conceptos de firma>® y firma digital, aunque se diferencian en la forma o medio de expresion, pues
en uno el autor utiliza su propia mano y letra, y en el otro podria usar un certificado electronico™,
ambos tienen el mismo proposito: identificar al autor para darle autenticidad y/o aprobacion al
acto juridico y a su contenido. Ejemplos de firma electrénica simple utilizados en el dia a dia de
las personas, lo son el Entrust ST que utilizamos para validar las transacciones bancarias, por la
denominada banca electronica®; el OR Code’® que le permite ingresar al whatsapp web; al utilizar
su tarjeta de crédito o débito en una tienda; la firma que produce el introducir su usuario y
contrasefa para ingresar a su cuenta de correo electronico y enviar mensajes de datos, lo cual es
probablemente el ejemplo mas antiguo; o el microchip, que se encuentra entre las ultimas
tendencias en portabilidad y transmision de informacion.>’

39 Bl concepto legal de equivalencia funcional contemplado en el numeral 42 del articulo 2 de la Ley 82 de 9 de
noviembre de 2012, que modifica la Ley 51 de 2008: “42. Equivalencia funcional: las actuaciones, tramites o
documentos que se realicen a través de medios fisicos o tradicionales se podran desarrollar a través de medios
electronicos, con las mismas consecuencias juridicas y probatorias.”

31 'Ver Articulo 8 de la Ley 51 de 22 de julio de 2008, de documentos y firmas electronicas de Panama.

32 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

>3 En su sentido literal o convencional.

34 Certificado electronico. Documento electrénico expedido por un prestador de servicios de certificacion de firmas
electronicas, que vincula los datos de verificacion de una firma electronica a un firmante y confirma su autenticidad.
33 banca en linea, online banking, entre otras denominaciones.

36 Quick Response Code: Son un tipo de codigos de barras bidimensionales. A diferencia de un codigo de barras
convencional la informacion estd codificada dentro de un cuadrado, permitiendo almacenar gran cantidad de
informacion alfanumérica. Los cddigos QR son facilmente identificables por su forma cuadrada y por los tres cuadros
ubicados en las esquinas superiores ¢ inferior izquierda, son capaces de abrir la URL de una pagina web o perfil social,
leer un texto, enviar un email, enviar un SMS o mensaje de texto, realizar una llamada telefonica, guardar un evento
en la agenda, ubicar una posicion geografica en un google maps.

37 Se trata de un dispositivo del tamafio de un grano de arroz que se inserta en la piel a nivel subcutaneo, el cual
contiene informacion relevante para el duefio o contratante del servicio, eliminando de esta forma métodos de
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6. Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales.

La vida del convenio arbitral electronico esta sujeta a la observancia de los requisitos de forma, en
el caso de Panama, contenidos en el articulo 16 de la LAP. Sin embargo, la cuestion de la validez
puede y debe analizarse desde dos perspectivas opuestas pero complementarias: el principio y el
fin del convenio arbitral.®® Para alcanzar plena validez y eficacia juridica el laudo debe ser
ejecutable, y ello estd intimamente ligado al convenio arbitral. La Corte de Casacion Francesa, en
Sentencia de 27 de julio de 1937, sefnald que “los laudos arbitrales que se basan en un acuerdo de
arbitraje constituyen una unidad con aquél, y con él comparten su naturaleza contractual.”® La
Convencion de Nueva York, CNY, recoge la nocidon de acuerdo arbitral en el parrafo 1 del articulo
II, que establece: “1. 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.” El articulo IV, establece que entre los requisitos para obtener el reconocimiento y la
ejecucion de laudos extranjeros, el interesado debe aportar el original del acuerdo arbitral o una
copia auténtica del mismo. Tal Convencidn, que por muchos afios habia establecido un arménico
régimen internacional con relacion a los acuerdos de arbitraje, los procedimientos y los laudos
arbitrales,®® parece haber perdido vigencia. Orientada a resolver esta problematica, motivada por
la necesidad de unificar la interpretacion de ciertos puntos de la CNY, y con el objetivo de situar
al convenio arbitral en linea con las practicas comerciales internacionales,®’ la CNUDMI, en
ejercicio de su autoridad otorgada en la Resolucion 2205 de la Asamblea General,®? emiti6 la
recomendacion interpretativa que antes mencionamos, que el parrafo 2 del articulo II de la CNY
se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas. De este modo se
consolida el principio de libertad de forma de la clausula arbitral, entendiéndose que el requisito
por escrito que estd en la CNY, no es perfecto o absoluto. Se puede interpretar en lo mas amplio
del concepto, a tono con las practicas comerciales internacionales.

7. Conclusiones.
En los ultimos afios hemos venido experimentando una revolucion de los medios de comunicacion

conocidos hasta el momento. Actualmente muchas personas desarrollan sus relaciones basicas, asi
como sus transacciones mercantiles a través de medios o canales electronicos, como las

transmision como tarjetas magnéticas, huellas digitales, escaneos oculares, llaves, control policial, control sanitario,
informacion de identidad personal.

38 Organizacion de Estados Americanos. Departamento de Derecho Internacional. Arbitraje Comercial Internacional.
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. GOSIS, Diego B., El Acuerdo Arbitral:
Los requisitos de su validez. Pag. 205

39 Roses c¢. Moller et Cie., publicado en 1 DALLOZ 25 (1938). Traduccién de Diego B. Gosis.

%0 Organizacion de Estados Americanos. Departamento de Derecho Internacional. Arbitraje Comercial Internacional.
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. SANDLER OBREGON, Verénica, El
Acuerdo Arbitral y sus Efectos en el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias o Laudos Arbitrales Extranjeros. Pag.
257.

6l PERALES VIZCASILLAS, Pilar. Derecho Comercial Internacional, Tomo I1. Pag. 674.

%2 Por la cual se establecié la CNUDMI.
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aplicaciones. Esto ha evolucionado en un completo entorno cibernético que no se detiene en su
desarrollo. El uso del e-commerce se hace cada vez mas frecuente en nuestra sociedad, y del mismo
modo los conflictos entre las partes de una relacién comercial van surgiendo.

El arbitraje es una buena alternativa para dirimir conflictos comerciales. La correcta comprension
del concepto de acuerdo de arbitraje y de sus caracteristicas determinara el éxito del arbitraje, pues
de alli parte el procedimiento que llevara a las partes a obtener una decision que ponga fin a la
controversia, decision que quedara plasmada en el laudo arbitral.

Lamoderna Ley de Arbitraje de Panama, inspirada por la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI,
adoptd la libertad de forma del convenio arbitral, abriendo espacio al convenio arbitral electronico.

El requisito de que el convenio arbitral debera constar por escrito continua vigente, sin embargo,
no se entendera en el sentido estricto o tradicional de “por escrito”, sino mas bien adaptandose a la
actualidad de las transacciones comerciales, considerando el uso del comercio electronico.

Los requisitos de forma del acuerdo de arbitraje se resumen basicamente en dos: 1. Que quede
constancia de su contenido, y, 2. Que la informacion sea accesible para su consulta.

El requisito de firma del convenio arbitral electrénico queda rezagado, con la recomendacion de la
CNUDMI sobre la interpretacion del Articulo I1.2 de la Convencién de Nueva York. La norma
contenida en el articulo 16 de la LAP, indica que ya no se exige la firma de las partes en el convenio
arbitral, ni un intercambio de comunicaciones entre ellas.®® El espiritu de la norma es garantista del
reconocimiento de la validez del acuerdo de arbitraje al amparo de la Convencion de Nueva York.

Por el principio de la equivalencia funcional contenido en la Ley de Documentos, Firmas y
Comercio Electronico de Panama, hoy el convenio arbitral electrénico tiene las mismas
consecuencias juridicas y probatorias que el convenio arbitral tradicional. Las leyes comentadas
operan en armonia con las tendencias y practicas del comercio internacional, y con los modernos
medios de concertacion de contratos.

El reconocimiento de la validez y eficacia juridica del acuerdo arbitral electrénico no excluye el
factor cultural: una cultura digital o tecnoldgica, sumada a una cultura arbitral, que asimile la
conveniencia de la aplicacion del principio a favor de la validez del acuerdo arbitral,** nos ayudara
a avanzar de la mano con la agilidad del comercio y de la economia mundial.

9 Ver Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Segunda parte. Nota explicativa de la
secretaria de la CNUDMI. Pag. 31.

% El principio pro-arbitraje, contenido en el Articulo II de la Convencion de Nueva York, asi como en la LMA, es
aquél que trata de apegarse a la regla a favor de la validez del laudo arbitral. La exigencia en cuanto a la prueba de la
invalidez debe ser altamente estricta, es decir, que s6lo en extremas circunstancias se debe presumir nulo el acto.
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