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Resumen: El indudable crecimiento del arbitraje como medio alterno de resolucion de
controversias por excelencia para el comercio internacional nos invita a explorar la si-
tuacion de Latinoamérica, los retos y oportunidades que se presentan y el alcance que
puedan tener para el desarrollo de la region. Ante estas cuestiones, resulta relevante
hacer una revision a algunos de los casos en Latinoamérica de arbitrajes por defecto de
ley, larevision del sistema dualista en algunas jurisdicciones y cudles son las oportuni-
dades con las que cuentan los centros arbitrales para dicho crecimiento. Este articulo
desarrolla algunas de esas oportunidades y explora transversalmente como el arbitraje
tiene un potencial crecimiento para la practica en la region.

Abstract: The undoubted growth of arbitration as an alternative means of dispute reso-
lution par excellence for international trade invites us to explore the situation in Latin
America, the challenges and opportunities that arise and the scope they may have for
the development of the region. In view of these issues, it is relevant to review some of
the cases of default arbitration in Latin America, the review of the dualist system in
some jurisdictions and the opportunities that arbitration centers have for such growth.
This article develops some of those opportunities and explores transversally how arbi-
tration has a potential growth potential for the practice in the region.
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L Introduccién traje. Algunas muestras indudables de lo

. . anterior son que (i) Las disputas admi-
Con el transcurso del tiempo el arbitraje que (i) t

. , nistradas por la Cdmara de Comercio In-
se ha afianzado cada vez mds como el me-

. . ternacional (CCI) cuentan con una alta
canismo por excelencia para resolver to- - . i
. . intervencion de partes latinoamericanas,
das aquellas controversias que se derivan

. . . las cuales representan el segundo por-
del comercio internacional. El éxito con o -
. centaje mas alto de casos en funcion ala
el que se hadesarrollado este mecanismo

, . nacionalidad, con un 15,8 % de todas las
como regla comin, obtenido resultados

disputas que administro dicho centro en

ragmaticos y eficientes versus los retos
pragm y ¢l periodo 2015-2020"; (ii) esa misma

y complejidades que cada vez se acre-

cientan mds en la justicia ordinaria, han
hecho que la confianza en el primero no
solo se vuelva una constante a considerar
sino mas bien un musr ro have al mo-

mento de contratar.

Latinoamérica ha sido participe clave en
el desarrollo del arbitraje a nivel interna-
cional, la tendiente conflictividad de las
relaciones contractuales en esta region
ha dado lugar a que progresivamente se
haya ido trasladando la confianza del sis-
tema de justicia ordinaria hacia el arbi-

suerte se sigue en funcion de la naciona-
lidad de los arbitros de las disputas,
donde Latinoamérica también tiene la
segunda participacion mds importante
para los casos que se disputan en ante la
CCl y cuyo porcentaje es de un 15,5%?
y, (iii) ante la alta presencia de miembros
de Latinoamérica, en un precedente his-
torico, el Club Espafiol del Arbitraje
transformé su identidad a la del Club Es-
panol e Iberoamericano de Arbitraje®.

'ICC Dispute Resolution 2020 Statistics. 2020. International Chamber of Commerce. Véase seccion de-

nominada  “Parties” 'y  sus

“geographical  origins”
geograp gims .

Disponible  en:  hups://jusmun-

di.com/en/document/publication/en-2020-icc-dispute-resolution-statistics

2 fdem. Véase seccion denominada “Parties” y sus “geographical origins”. Disponible en: https://jus-
mundi.com/en/document/publication/en-2020-icc-dispute-resolution-statistics

3 Fl Derecho. Junio de 2023. Club Espaiiol e Iberoamericano renueva identidad Visual. Véase: https://el-
derecho.com/ club-espanol-e-iberoamericano-arbitraje-renueva-identidad-visual
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A partir de todo lo anterior, es que toma
especial interés observar el crecimiento
y algunas de las oportunidades que Lati-
noamérica brinda en materia de arbi-
traje, las cuales se vislumbran desde las
dimensiones de: (i) los arbitrajes por de-
fecto de ley en algunas jurisdicciones;
(ii) consideraciones de algunos de los
sistemas dualistas del arbitraje en algu-

cular relevancia en la escena latinoameri-
cana, de cara a que, por una parte: (i)
ofrecen una oportunidad de crecimiento
constante para la practica arbitral; y (ii)
por la otra, ofrecen una serie de retos
con relacion al cardcter voluntario del ar-
bitraje y el manejo de los casos donde no
medie un acuerdo arbitral escrito entre
las partes.

nas jurisdicciones, y (iii) las oportunida- ,
J Y P Para el caso de Guatemala, el articulo 10

de su Ley de Arbitraje (“LAG”)* -la cual
contiene una similar estructura y esen-

des con las que cuentan los centros arbi-
trales en Latinoamérica para incidir

transversalmente en la transparencia de . L
I cia de la Ley Modelo de la Comision de

las Naciones Unidas (UNCITRAL)?- es-
tablece que el acuerdo arbitral debe

esta materia.

II. Arbitrajes por defecto de ley,
una oportunidad Gnica constar por escrito mediante distintas

L. formas: En el mismo contrato, a través de
A Guatemala y el arbitraje de los

SR intercambio de correspondencia o bien
contratos de distribucion

mediante el intercambio de escritos de
Como punto de partida, los arbitrajes  demanday contestacion de demanda.
por defecto de ley han tomado una parti-

*Decreto 67-95 Ley de Arbitraje de Guatemala. Congreso de la Repuiblica de Guatemala. 16 de noviembre
de 1995. Articulo 10:

“1) Elacuerdo de arbitraje debera constar por escrito y podra adoptar la formula de un ”compromiso” o de
una ”clausula compromisoria”, sin que dicha distincion tenga consecuencia alguna con respecto alos efec-
tos juridicos del acuerdo de arbitraje. Se entendera que el acuerdo consta por escrito cuando esté consig-
nado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas, telefax, u
otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de
demanday 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 contiene una clausula arbitral constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula
forma parte del contrato.

2) El acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida en un contrato, o en la forma de un
acuerdo independiente.

3) Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o mediante polizas, di-
chos contratos deberan incorporar en caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia:
“ESTE CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE”.

% Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil internacional. 1985 con enmienda de 2006. Articulo 7: Definicion y forma del
acuerdo de arbitraje.

1) El "acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las con-
troversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. Elacuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje
deberd constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando est é consignado en un docu-

75



Arbitraje en Latinoamérica: Un recorrido por la region

A pesar de que lo anterior resulta ser un
requisito y elemento fundamental en la
mayoria de las jurisdicciones, el caso de
Guatemala adopta una especial particu-
laridad, ya que, da origen que atin ante la
inexistencia de una cldusula arbitral es-
crita y, consecuentemente, plasmada de
esa manera la voluntad de las partes, el
arbitraje puede prevalecer como el me-
canismo para la resolucion de controver-
sias directamente de una disposicion le-
gal. Estaregulacion ala que se hace refe-
rencia es: el articulo 291 del Codigo de
Comercio de Guatemala (“CCG”)S.

El articulo 291 contiene una determina-
cion relevante para el arbitraje, pues es-
tablece que para los casos de los contra-
tos de agencia, distribucién y/o repre-
sentacion, en los cuales las partes no se
pongan de acuerdo en el monto de lain-
demnizaciéon que deba pagarse por los
dafos y perjuicios causados por la termi-
nacion  derivada de tal  rela-
cion/ contratacion, dicha indemnizacién
se determinard en arbitraje salvo que
haya pacto en contrario. Al respecto, el
articulo 291 del CCG expresamente es-

tablece que:

Si después de ocurrida la terminacion o
rescision del contrato o relacion respec-
tiva, las partes no se pusieren de acuerdo
sobre la cuantia de la indemnizacion que

deba pagarse por los dafios y perjuicios
causados en los casos previstos en los nu-
merales 4 y 5 del articulo anterior, el
monto de la misma deberd determinarse
en proceso arbitral o en proceso judicial
en la via sumaria, para el efecto se enten-
derd, salvo pacto en contrario, que las par-
tes han optado por el arbitraje si no esta-
blecen de manera expresa que la contro-
versia debe dirimirse en la via sumaria ju-
dicial. En caso que la controversia se re-
suelva en proceso judicial en la via suma-
ria, el demandante deberd proponer dicta-
men de expertos, de conformidad con lo
establecido en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil, a efecto de que se dictamine
dentro del proceso sobre la existencia y la
cuantia de los dafos y perjuicios reclama-
dos.

Es menester traer a colacion que dicho
texto de esta disposicion legal proviene
de una modificacion en el afio 2006, a
partir de fijacion y aplicacion de los mal-
tiples compromisos que fueron asumi-
dos por Guatemala en el Tratado de Li-
bre Comercio entre Centroamérica, Es-
tados Unidos y la Republica Dominicana
(por sus siglas en inglés “DR-CAFTA”)
de modificar algunas leyes internas, para
fomentar la atraccién de inversiones.

A partir de lo anterior, Guatemala en un
hito historico, privilegio el arbitraje so-
bre lajurisdiccion ordinaria, aun paralos
casos en los que no se hubiese acordado

mento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomu-
nicacién que dejen constancia del acuerdo, o en 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 otra. La referencia hecha
en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje
siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cldusula forma parte del con-

trato.”

% Decreto Ntimero 2-70 Cédigo de Comercio de Guatemala. 1942. Articulo 291.
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un pacto arbitral por escrito. La logica
novedosa utilizada por el legislador gua-
temalteco fue que, se entendia que el ar-
bitraje era el mecanismo adoptado por
las partes para resolver sus conflictos,
salvo que existiera un pacto en contrario
—de acudir alajurisdiccion ordinaria—. A
nuestro entender, lalogica fue muy simi-
lar a la aplicada en los arbitrajes deriva-
dos de contratacion publica en Perq,
pero con la diferencia que no obligd alas
partes a pactar una clausula arbitral, sino
“lainstaur6” en defecto de una manifes-

tacion en contrario.

Se debe de traer a colaciéon que, pro-
ducto de esta particularidad normativa,
clarticulo 291 del CCG fue impugnado
mediante una inconstitucionalidad ge-
neral’, sin embargo, la Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala la rechazo al
considerar que dicha disposicion no li-
mitaba la posibilidad de acudir ala via ju-
dicial y en cualquier caso, como los con-
tratos de agencia, distribucion y repre-
sentacion son de cardcter mercantil, la
voluntad de las partes debe prevalecer -
que en este caso, ante el silencio, se des-
prende de la ley—. Es decir, si las partes
no plasman de forma explicita la forma
en que desean dirimir sus controversias,
se entiende que han optado la aplicacion
delarticulo 291 y en consecuencia, el ar-
bitraje.

A pesar de que puede resultar un tanto
l6gico, este tipo de controversias para la
practica arbitral conllevan de alguna ma-

nera, unaserie de complejidades implici-
tas en un tipo de arbitraje de esta espe-
cialidad. Para los casos en los que ni si-
quiera hay un contrato plasmado por es-
crito, €l 291 del CCG surte plenos efec-
tos juridicos por ser de naturaleza mer-
cantil. En ese sentido, cuando se estd en
el caos de un arbitraje en el que, ademds
de lainexistencia de clausula arbitral per
S€, [ampoco existe un contrato que re-
gule de forma clara las obligaciones de
las partes, tendientemente para la deter-
minacion del arbitraje se suelen agregar
ciertos clementos adicionales de com-
plejidad, que lo convierten en un arbi-
traje tinico en su clase.

Por supuesto que en la préctica la aplica-
cion del referido articulo 291 implica
ciertos retos y complejidades, pues al no
tener una cldusula escrita que contemple
el nimero de drbitros, el tipo de arbitraje
y sobre todo las reglas procedimentales,
nos encontramos ante un vacio que el le-
gislador dejo, pero que es perfectamente
llenado por las previsiones contenidas en
laLAG.

Probablemente el reto méds grande que
implica esta disposicion legal es que la
faltade un acuerdo arbitral per se, puede
ser larazon para que se deniegue el reco-
nocimiento y ejecucion del laudo en una
jurisdiccion distinta a Guatemala, pues
tanto la Convencion de New York y la
Convencion de Panama sobre reconoci-
miento y ejecucion de laudos arbitrales,
exigen como requisito la existenciade un

7 Corte de Constitucionalidad. Reptiblica de Guatemala. 2012. Expediente 1316-2012.
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acuerdo arbitral. Las preguntas que
hasta este momento no han sido respon-
didas porque no ha existido un caso simi-
lar —al menos no conocido por quienes
redactan el presente articulo— son ;Cudl
serd el tratamiento que le dardn jurisdic-
ciones arbitrales mds sofisticadas y desa-
rrolladas? ;Para un tribunal judicial ex-
tranjero serd suficiente la prevision con-
tenida en el articulo 291 del CCG en
sustitucion de un acuerdo arbitral es-
crito?

El arbitraje entonces es la via en la que
inexorablemente muchisimas disputas
de esta naturaleza serdn resueltas. Ante
este escenario, la observacion obvia es
cuando menos, conocer las particulari-
dades de este tipo de arbitraje y saber
como abordarlas de forma apropiada,
para incrementar las probabilidades de
obtener un resultado favorable.

B
derivan de Ia Ley para Ia Promocion y

Honduras y los arbitrajes que

Proreccion de Inversiones

Corriendo la misma suerte que en Gua-
temala, el DR-CAFTA dio pie que en
Honduras se estableciera por defecto de
ley, al arbitraje como mecanismo de re-
solucion de controversias para el pago de
indemnizaciones de los contratos de re-
presentacion, distribucion y/o agencia.
El compromiso de Honduras surgié y se
consolidé segtn lo establecido en el
anexo 11.13 (seccion e: Honduras) (5)
(i): “Honduras debera proveer que: (...)
(i) las partes pueden convenir resolver
cualquier disputa sobre tal pago en el

78

Centro de Conciliacion y Arbitraje de
Honduras, o si las partes acuerdan lo
contrario, llevarlo a otro centro de arbi-
traje (...)7.

En ese mismo sentido, el articulo 29 (4)
de la Ley parala Promociéon y Proteccion
de Inversiones (Decreto 51-2011 del
Congreso Nacional de la Repiblica de
Honduras) concretizo precisamente ese
aspecto del defecto de ley de los arbitra-
jes al establecer que:

Para efectos de garantizar a los inversio-
nistas una mayor seguridad juridica serdn
conocidas por la via arbitral, haya o no
convenio arbitral negociado entre las par-
tes, los conflictos relacionados con las
disputas siguientes: (...) 4) Disputas rela-
cionadas con contratos de representa-
cién, agencia o distribucion (...)

De manera que, Honduras, al igual que
en Guatemala, establece el arbitraje por
defecto en los casos de disputas, con re-
lacién a los contratos ya mencionados.
No obstante, cabe mencionar que el ar-
ticulo efusdem también comprende otra
gama de disputas que de igual forma son
sometidas al arbitraje por defecto.

Concretamente con lo anterior, el
mismo articulo 29 de la Ley para la Pro-
mocion y Proteccion de Inversiones se-
flala que el arbitraje se aplicard por de-
fecto en los casos de: disputas entre ac-
cionistas (numeral 1); disputas entre in-
versionistas entre si (numeral 2); dispu-
tas en materia de Propiedad Intelectual
(numeral 3); disputas relativas a practi-
cas anticompetitivas y/o competencia
desleal entre inversionistas sin menos-
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cabo de lo dispuesto en la Ley parala De-
fensa y Promocion de la Competencia
(numeral 5); y aquellas disputas sobre
“Propiedad Raiz” (numeral 6). Lo mds
interesante a estos respectos es el para-
grafo final del mismo articulo, el cual es-
tablece que: “Se entenderd en estos ca-
sos que el arbitraje es la via de solucion
primigenia por lo que no se requerird [a
celebracion de convenio arbitral para lle-
var a cabo ¢l proceso en los casos arriba
mencionados (...).”

Siendo asi lo anterior, el establecimiento
del arbitraje por defecto de ley, asi como
su correspondiente presuncion en los
casos sefialados, también convierten a
Honduras en una jurisdiccion tendiente
a ser cada vez mds pro-arbitraje, lo que
nuevamente reiterala necesidad de desa-
rrollar la especialidad del campo, debido
a las implicaciones que son tendientes a
desarrollar en materia de arbitraje en di-
cha jurisdiccion.

C Perii y sus particularidades en
Ia contratacion piblica y otros asuntos

Ahora bien, el trayecto que recorre Perd
con relacion al desarrollo legislativo del

arbitraje es sumamente relevante, no so-
lamente para su propia jurisdiccion, sino
también para la practica a nivel de Lati-
noamérica. Por solamente tomar una
muestra de tales circunstancias, la Ley
General de Arbitraje de Peru (“LGAP”)?
habilita, por una parte, a cualquier per-
sona, que pacte contractualmente la re-
solucion de controversias que se deriven
de estatutos de sociedades civiles y/o
mercantiles (articulo 12 de la LGAP)°.
Por la otra parte, también se habilita la
posibilidad de que una persona fije den-
tro de su testamento una clausulaarbitral
para resolver las diferencias que se deri-
ven de los temas vinculados al acervo he-
reditario (articulo 13 de LGAP)'.

Peru destaca por laamplia gama de mate-
rias arbitrales cuya frecuencia no es tan
elevada en otras jurisdicciones de la re-
gion. Esto ha dado lugar para posicionar
a Perti como una sede cuyo volumen de
casos llega a ser bastante pronunciado y
sobre todo a ser una sede arbitral impor-
tante en Latinoamérica. Y ello tiene es-
pecial incidencia en una modalidad de
arbitrajes que si bien, no se pactan por el
cardcter de “defecto de ley” -como en el

8 Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572). Congreso de la Repuiblica de Pert. 1996
? Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572). Congreso de la Republica de Pert. 1996. Articulo 12:

Constituyen convenio arbitral vélido las estipulaciones contenidas en los estatutos o normas equivalentes
de sociedades civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demas personas juridicas, que establecen arbitraje
obligatorio para las controversias que pudieran tener con sus miembros, socios o asociados; las que surjan
entre éstos respecto de sus derechos; las relativas a camplimiento de los estatutos o validez de acuerdos, y
para las demds que versen sobre materia relacionada con las correspondientes actividades, fin u objeto so-
cial.

1%L ey General de Arbitraje (Ley N° 26572). Congreso de la Republica de Pert. 1996. Articulo 13:

Surte efecto como convenio arbitral la estipulacion testamentaria que dispone arbitraje para solucionar las
diferencias que puedan surgir entre herederos no forzosos o legatarios, o para la porcion de la herencia no
sujeta a legitima, o para las controversias que surjan relativas a la valoracion, administracion o particion de
la herencia, o para las controversias que se presenten en todos estos casos con los albaceas.

79



Arbitraje en Latinoamérica: Un recorrido por la region

caso de Guatemala u Honduras-, si de-
vienen en unaobligacion legal de colocar
una cldusula arbitral -es decir, a diferen-
cia del caso de Guatemala, las partes no
tienen posibilidad de acudir ala jurisdic-
cion ordinaria como mecanismo alterna-
tivo al arbitraje-. Esa modalidad tiene
que ver con los contratos con la adminis-
tracion publica, es decir, los arbitrajes

administrativos.

En ese sentido, el articulo 41, literal b de
la Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado (“LCAE”)" establece
precisamente que:

Articulo 410.- Los contratos de obras, de
adquisicion de bienes o contratacion de
servicios, incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad, cldusulas referidas a:

(...)

Clausula de Solucién de Controversias:
Cuando en la ejecucion o interpretacion
del contrato, en los casos de Licitacion
Publica y Concurso Publico, surja entre
las partes una discrepancia, ésta serd defi-
nida mediante arbitraje que se sujetard a
lo establecido en la Ley 26572. El arbi-
traje sera decidido por un drbitro tnico o
por un Tribunal Arbitral designados, en
ambos casos, por acuerdo de las partes y a
falta de este sera designado por el Con-
sejo Superior de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado. El laudo arbitral serd
inapelable, definitivo y obligatorio para
las partes.

De manera que, para los casos de los
contratos administrativos en Pert el ar-
bitraje es el tnico y obligatorio meca-
nismo para resolver disputas, que resulta
como un requisito obligatorio para efec-
tivamente lograr la celebracion de dicha
contratacion. El resultado de la aplica-
cion de una prevision legal de esta natu-
raleza ha causado entre otras tantas cues-
tiones positivas, el desarrollo de una
practica arbitral inica en Latinoamérica,
que ha sido aplaudida por expertos prac-
ticantes del arbitraje a lo largo y ancho
del mundo.

D. Ecuador y sus arbitrajes por
conflictos laborales y de otras indoles

En el caso de Ecuador, el arbitraje por
defecto de ley toma una especial relevan-
cia distinto a todos los anteriores casos
ya que, la imposicion legal deviene de la
norma de la mds alta jerarquia. Es decir,
la Constitucion de la Republica de Ecua-
dor (“Constitucion de Ecuador™)'? esta-
blece en su articulo 326, numeral 12
que para los casos de conflictos colecti-
vos de trabajo, estos “seran sometidos a
tribunales de conciliacion y arbitraje”.
Especificamente la norma eiusdem esta-
blece: “Art. 326.- El derecho al trabajo
se sustenta en los siguientes principios:
(...) 12. Los conflictos colectivos de tra-
bajo, en todas sus instancias, serdn so-

" Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Decreto Supremo N°

082-2019-EF. 2019.

12 Constitucion de la Repiiblica de Ecuador. Asamblea Nacional de la Repuiblica de Ecuador. 2008 con -

tima reforma del 2022.
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metidos a tribunales de conciliacion y ar-
bitraje.”

De manera que, para los casos de los
conflictos, de cardcter colectivo y labo-
ral, la Constitucion de Ecuador impone,
sin ningun tipo de excepcion, que los
mismos serdn resueltos ya sea mediante
arbitraje o mediante conciliacion. Ahora
bien, siguiendo esalinea, la Codificacion
de Resoluciones del Consejo Nacional

controversias, que deben de reforzarse
sobre aquellos aspectos donde ain se
presenten retos y deficiencias y de la
misma manera, que se incentive al desa-
rrollo académico y jurisprudencial de di-
chas dreas.

I La aplicabilidad material del
sistema dualista en algunas jurisdiccio-
nes

A Costa Rica y sus particularida-

de Valores (“CRCNV”)", en su articulo .. . .,
des en los arbitrajes de inversion

71, numeral 8'* establece que uno de los

requisitos para poder celebrar contratos ~ Gosta Rica tiene un sistema dualista de

de mandatos que derivan de contratosde  arbitraje, en el sentido de que el arbitraje

reporto’®, tienen que obligatoriamente internacional y el doméstico se rigen por

contener una clausula arbitral. leyes distintas. Mientras que la Ley sobre
Arbitraje Comercial Internacional ba-

Precisamente estas imposiciones por de- C,
fecto de | P pE sada en la Ley Modelo de la Comisién
ecto de ley que se presentan en Ecua- . . .
) VA P o Nacional de las Naciones Unidas para el

dor, asi como las que hemos podido visi- . .
Derecho  Mercantil  Internacional

(CNUDMI) (“LACI”)' es de aplicacion
al arbitraje internacional, y la Ley sobre

tar para los casos de Guatemala, Hondu-
ras y Peri, son sin lugar a dudas foros

ideales para claprovechamiento el arbi- Resolucion Alterna de Conflictos y Pro-

mocion de la Paz Social (“Ley RAC”)"7,

traje como mecanismo de resolucion de

13 Codificacién de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores. Consejo Nacional de Valores. 2007 con
tiltima reforma del 2013.

4 fdem. Articulo. 71.- Celebracion obligatoria del contrato del reportado o reportante con sus comitentes.-
Los reportados o reportantes en forma previa a la realizacion de operaciones de reporto, deberan suscribir
con cada uno de sus comitentes por cada operacion un contrato de mandato que contenga al menos las si-
guientes estipulaciones:

()

8. Cldusula de sometimiento de las controversias que puedan surgir entre las partes a la decision de drbitros,
de conformidad con lo previsto en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

15 Fl Contrato de Reporto es s un contrato bilateral, por el cual el “reportado” transfiere en propiedad al
“reportador” titulos de crédito de una especie determinada (bonos, pagaré, acciones, letras, etc), por un
precio también determinado, asumiendo el reportador la obligacion de transferir al reportado, cuando trans-
curre el plazo acordado en el contrato, la propiedad de los mismos u otros titulos de la misma especie, contra
el pago del mismo precio mds un premio.

1 Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comision Nacional de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). No. 8937. Asamblea Legislativa de la
Republica de Costa Rica. 2011.

17 Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social. Asamblea Legislativa de la Re-
publica de Costa Rica. 1998.
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de aplicacion residual, es aplicable a
todo arbitraje que no se rijapor la LACI.

Se ha senalado que la Ley RAC es aplica-
ble al arbitraje doméstico, lo que es co-
rrecto, pero siendo que la Ley RAC no
delimita su alcance a un tipo de arbitraje
especifico, resulta de aplicacion a todo
arbitraje que no esté¢ cobijado por la
LACI, que es ley especial para el arbi-
traje internacional, de acuerdo a la deli-
mitacion de su dmbito de aplicacion con-
tenido en su articulo 1.

Costa Rica es un caso sumamente intere-
sante con relacion a su sistema dualista
paralos arbitrajes nacionales vs los inter-
nacionales. A partir de ello, en el caso de
los arbitrajes internacionales (dentro de
los cuales se podria pensar encuadra los
arbitrajes de inversion), lo logico seria
pensar que la legislacion aplicable en
Costa Rica es la LACIL

No obstante, a pesar de que la intuicion
logica es la que deberia de reinar para to-
dos los escenarios, el legislador costarri-
cense determind, en cierta medida, que
la LACI no debe ser la legislacion apli-
cada para los casos en los que se estd
frente a disputas inversionista — Estado,
como lo prevé su Art. 1(5):

5) La presente ley no afectard a ninguna
otra ley de Costa Rica en virtud de la cual
determinadas controversias no sean sus-
ceptibles de arbitraje o se puedan someter
a arbitraje Gnicamente de conformidad
con disposiciones que no sean las de la
presente ley. Tampoco serd de aplicacion
en las disputas entre inversionista-Estado
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reguladas en los acuerdos internaciona-
les.

De esta manera, Costa Rica fijé mediana-
mente en esta norma, un evidente obs-
tdculo parala aplicacion de dicha norma-
tiva para los efectos de los casos de arbi-
trajes de inversion en los que Costa Rica
sea sede. Por ende, accionar preten-
diendo cualquier tipo de requerimiento
(como la nulidad del laudo) basados en
esta normativa, la hacen improcedente
por sumera incompatibilidad. Ellegisla-
dor dejo plasmada su voluntad manifiesta
de excluir la aplicacion de la LACI al ha-
ber introducido una modificacion ex-
presaala Ley Modelo.

Costa Rica, sin duda estd dando pasos
importantes para convertirse en una
sede arbitral cada vez mas atractiva, tan
es asi que al dia de hoy ya ha sido sede de
un arbitraje de inversion. Por esta razén,
es importante conocer que atin cuando la
LACI excluya su aplicacién al arbitraje
inversor-estado, no significa que este
tipo de disputas queden “huérfanas” de
la aplicacion de un régimen local que las
cobije a través de la Ley RAC.

Iv.

tunidad para afianzar la transparencia

A
partes de un arbitraje

Centros arbitrales: Una opor-

La relevancia que toma para las

En la prictica profesional de aquellos
que se dedican al arbitraje, siempre ha
habido una constante que se contrapone
segtn el lado de la balanza sobre el que
se busque inclinar. En ese sentido, la
transparencia y la confidencialidad son



Edson Ovidio Lopez Ortiz y Giuseppe Luigi Mazzocca Carrasquero

conceptos que para muchos podran re-
presentar severos elementos opuestos,
que implicarian —aparente y consecuen-
temente- el sacrificio de uno para garan-
tizar el cumplimiento del otro. De ello,
algunos consideran que la confidenciali-
dad tiene un mayor peso selectivo frente
alatransparencia, esta hipotesis también
se ha visto sustentada en las encuestas
realizadas por parte de White & Case
LLPy la Queen Mary University of Lon-
don'™.

Ahora bien, la contrapuesta a la confi-
dencialidad, es decir, la transparencia,
estd vinculada intrinsecamente al acceso
de lainformacidn, a pesar de no ser exac-
tamente iguales:

El acceso publico y la transparencia se
unen al facilitar el derecho del publico a
asistir a los procedimientos, asi como al
permitir el escrutinio de la actuacion del
juez. Si bien es tentador hacer una amal-
gama de estos dos conceptos, son sin em-
bargo distintos entre si en ¢l contexto del
arbitraje: el acceso del publico es un dere-
cho individual mientras que la transparen-
cia se refiere al sistema en su conjunto.
Existe una discrepancia notable en el tra-
tamiento de la transparencia y el acceso
publico en el arbitraje comercial interna-
cional, dado que el primero se consideraa
menudo un imperativo mientras que el se-
gundo se considera prescindible. Esta di-
ferencia de trato se deriva de los objetivos

que cada concepto trata de alcanzar. Por
consiguiente, aunque el acceso publico es
un instrumento para estimular la transpa-
rencia, no €s una caracteristica esencial
de la transparencia”".

Ahora cabe preguntarse jcudl es la razon
por la cual la transparencia resulta rele-
vante para las partes? De alguna manera,
esto va intrinsecamente relacionado a la
validacion con la que se confia en el arbi-
traje como mecanismo para resolver las
controversias por quienes estén intere-
sados en buscar resolver una disputa.

Y no solo lo anterior, la capacidad de
contar con politicas de transparencia por
parte de los centros arbitrales permiten
una doble oportunidad prictica: (i) se
generaun incentivo con relacion al desa-
rrollo de la practica arbitral en tales cen-
tros, en funcién de mostrar manejo de
casos, volumen, tipos de materias traba-
jadas, entre otras variables, pero ademds;
(ii) esto representa una unica oportuni-
dad para los centros de desarrollar aca-
démicamente los espacios de mercado
que visibilicen al exterior la capacidad
técnica con la que dicha institucion ma-
neja sus casos y por ende, puedan gene-
rar mas confiabilidad en partes que estén
interesadas en manejo de asuntos sobre
materias y temas especificos.

En Latinoamérica existe una gran canti-
dad de centros de arbitraje que cada vez

18 White & Case LLPy Queen Mary University of London. 2010 International Arbitration Survey: Choices
in International Arbitration, p. 6. Consulta realizada el dia 18 de julio de 2020. Disponible en:
http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/2010_InternationalArbitrationSu  rveyRe-

port.pdf

19 AVINASH, Poorooye & FEEHILY, Ronén. Confidentiality and Transparency in International Commer-
cial Arbitration: Finding the Right Balance. Harvard Negotiation Law Review, 2017, p. 283.
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administran mayor cantidad de casos con
alto grado de complejidad. Publicar sus
decisiones sin dejar de lado la confiden-
cialidad de los procesos, se puede con-
vertir en una herramienta fundamental
para generar mayor confianza y predicti-
bilidad en las decisiones, que a su vez ha-
gan cada vez mds atractivas sedes arbitra-
les en laregion.

B Ejemplos de casos de éxito:
Cdmara de Comercio Internacional
(CCl) y Ia London Court of Internatio-
nal Arbitration (LCIA)

A pesar de que la confidencialidad sigue
marcando una presencia relevante para
el mundo del arbitraje, sobre todo para
los grandes actores econdémicos que bus-
can que sus controversias se mantengan
fuera de la vista de la escena global, no
es menos cierto que la transparencia ha
venido tomando cada vez mas presencia
con relacion a ciertas instituciones arbi-
trales que buscan ofrecer un espectro
mas amplio, sobre la realidad que cir-
cunscribe al arbitraje afio tras afo y los
resultados que de la gestion de dichos
centros se derivan. Precisamente lo ante-
rior es una oportunidad clave con la que
cuentan las instituciones arbitrales en
Latinoamérica para acrecentar la presen-
ciay atraccion por este medio de resolu-
cién de controversias (el arbitraje).
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Y es que materializar este tipo de ele-
mentos como la transparencia no es un
imposible para la practica y consecuente
obtencion de casos, existen miltiples ca-
sos de éxitos sobre estos respectos. En
ese orden de ideas, se toman como refe-
rencia a dos ejemplos concretos: (i) La
Céamara de Comercio Internacional
(CCI);y (ii) la London Court of Interna-
tional Arbitration (LCIA).

Sobre el primer caso, es decir con mayor
detalle, la Corte de Arbitraje de la Cé-
mara de Comercio Internacional (CCI),
esta institucion siempre ha sido pionera
en la direccion y ejecucion de iniciativas
que pueden ser replicables por otros
centros arbitrales. A partir de ello, la
CCI ya tiene mas de 6 afios implemen-
tando politicas dirigidas a: (i) promover
la transparencia del arbitraje, permi-
tiendo destacar elementos como la cuali-
dad de los tribunales arbitrales y que
consecuentemente se genere un incen-
tivo adicional de promocionar el arbi-
traje a nivel regional® y; (ii) las conse-
cuencias economicas derivadas de la in-
justificada entrega de laudos arbitrales'.

En el otro caso, es decir, la London
Court of International Arbitration
(LCIA), esta sigue la misma corriente
que la CCI, a través de su “Annual Case-
work Report” en el cual incluyen una va-
riedad pronunciada de informacion

(como lareferente a sectores/industrias,

ICC Court announces new policies to foster transparency and ensure greater efficiency. International

Chamber of Commerce. 2016. Véase: hups://iccwbo.org/news-publications/news/icc-court-announ-
ces-new-policies-to-foster-transparency-and-ensure-greater-efficiency/

2 {dem.
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acuerdos, normas aplicables, interven-
cion de miltiples partes, entre otros),
manteniendo los estdndares minimos de
la confidencialidad y no transgrediendo
el acuerdo de las partes®.

V. Conclusiones

Sin lugar a dudas, el arbitraje avanza a
pasos agigantados para los grandes acto-
res que intervienen en el comercio inter-
nacional. Por suerte, Latinoamérica cada
vez mds se hace presente en esa ola,
desde los arbitrajes por defecto de ley,
hasta la revision de los sistemas dualistas
de arbitraje y pasando por las oportuni-
dades que existen para los centros arbi-
trales a dia de hoy. Se estd ante un mo-
mento tnico para el crecimiento de esta

areaen laregion.

En ese sentido, los retos y barreras tam-
bién estan presentes, por lo que es indis-
pensable ser conscientes que aun hay
mucho camino por recorrer y ain mds
cuestiones por aprender e implementar.

2 Reports. The London Court of International Arbitration. Véase: https://www.lcia.org/Icia/reports.aspx
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