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Arbitraje en América Latina: ;hacia donde se va?

A partir de 1989, América Latina vivié una verdadera revolucién en
materia de arbitraje con la puesta en marcha de reformas en los
marcos legales de los principales paises de la region y la celebracion
de tratados de proteccion de inversion. Después de algunos anos de
euforia, las denuncias del Convenio CIADI por parte de Bolivia,
Ecuador y Venezuela sonaron como el presagio del regreso de la anti-
gua hostilidad latinoamericana hacia al arbitraje. Con todo, las esta-
disticas muestran crecimiento en la prdctica de paises como México,
Brasil, Peru y Colombia. Nuevas revisiones legislativas tuvieron
lugar y otras estan en marcha. Asi, puede parecer que, pese a algunos
percances, no hay crisis en el arbitraje latinoamericano.

Arbitration in Latin America: where is it heading
for?

As of 1989, Latin America witnessed a true revolution in the field of
arbitration with the implementation of reforms in the legal framework
of most of the significant countries of the region and the execution of
investment protection treaties. However, within a few years of eupho-
ria, the denunciation of the ICSID Convention by Bolivia, Ecuador
and Venezuela, sounded as the prelude of the return of the old Latin
American hostility towards arbitration. Yet, statistics show growth in
the practice of other countries, such as Mexico, Brazil, Peru and
Colombia. New legislative revisions took place, whilst other are cur-
rently in progress. Therefore, in spite of some setbacks, it seems that
arbitration in Latin America is not going through a crisis.

1- INTRODUCCION

Hace poco mas de 10 anios, se alardeaba del fin de la
“hostilidad” latinoamericana hacia el arbitraje’. A par-
tir de entonces, la region se puso “de moda”. La situa-
cién econdmica, y politica de los paises de América
Latina permiti6 que tanto el arbitraje comercial como
el de inversion florecieran, y en muy poco tiempo la
region paso de usuario ocasional y reticente a uno de
los principales “consumidores” de arbitraje.

Este fenomeno produjo una verdadera euforia en el
medio arbitral. La practica del arbitraje en Latinoa-
mérica se transformo, del dia a la noche, en tema
de interés generalizado y cred un nuevo nicho para
arbitros, instituciones y despachos de abogados. Si
bien la jurisprudencia en materia de arbitraje pro-
ducida por las Cortes locales era atn insipiente, y,
algunas veces, equivocada, el balance era positivo y
las previsiones para el futuro del arbitraje en Lati-
noameérica se mostraban bastante optimistas?.

* Destacada en la oficina de Sao Paulo de Urfa Menéndez.
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Sin embargo, esta vision respecto a la evolucion del
arbitraje en América Latina paso a ser cuestionada a
partir de 2007, con la primera denuncia por Boli-
via® del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados (en adelante el “Convenio CIADI”),
seguida por Ecuador, en 20097, y Venezuela en 24
de enero de 2012°. Las promesas por parte de los
Gobiernos de Argentina y Nicaragua en el sentido
de adoptar una medida similar a la de esos dos pai-
ses, aliada a la agudizacion de las crisis politicas,
economicas y sociales vividas en ciertos Estados,
fomentaron en algunos la sensacion de desconfian-
za respecto a la estabilidad del sistema arbitral en la
region y generaron rumores sobre un posible retro-
ceso®.
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e&PageType=AnnouncementsFrame&FromPage=NewsRelease
s&pageName=Announcements.
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Asi, parecia que la aceptacion del arbitraje, al igual
que otros fenomenos ocurridos en América Latina,
habia sido intensa y, lamentablemente, efimera.

Con todo, ¢es posible que esa percepcion no fuera
real? En otras palabras, ;seria posible que las adver-
sidades detectadas no hayan producido los efectos
vaticinados y persistieran las perspectivas de evolu-
cion y sedimentacion para el arbitraje en Latinoamé-
rica?

Para responder a las preguntas planteadas, es necesa-
rio, primero, analizar cudles fueron los avances que
erigieron América Latina a rising star del mundo del
arbitraje internacional a fines de la década de los 90
e inicio del siglo XXI (parte II), para luego identificar
los eventuales desarrollos posteriores a esa primera
fase (parte III), asi como los hechos potencialmente
negativos que tuvieron lugar (parte 1V). Finalmente,
examinaremos la situacion actual (parte V).

2-1975-2001: LA REVOLUCION
LATINOAMERICANA EN MATERIA DE ARBITRAJE

Se puede decir que hasta 1975 los paises latinoame-
ricanos eran, en su mayoria, totalmente reacios al
arbitraje. La llamada “Doctrina Calvo” era evocada
como la justificante para que los Estados no acepta-
ran someterse a ese medio de solucion de conflictos
en casos relativos a inversiones extranjeras. Asimis-
mo, prevalecia la nocion de que la actividad juris-
diccional era privativa del Estado, lo que implicaba
la existencia de legislaciones internas obsoletas y
que, en muchos casos, no estimulaban el uso del
arbitraje para la resolucion de disputas comerciales.

Ante ese escenario, no sorprende que, a esas altu-
ras, la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros (en adelante la “Convencion de Nueva
York”) hubiese sido ratificada por tan solo dos pai-
ses: Ecuador (1962) y México (1971).

Los primeros pasos hacia la aceptacion del arbitraje
se dieron gracias a la Organizacion de los Estados
Americanos (la “OEA™), que obro en favor de la
promulgacion de la Convencion de Panama sobre
arbitraje comercial internacional de 1975 (en ade-
lante la “Convencion de Panama”).

Madrid, 2010, pp. 789-806; y J. Briones y A. Tagvoryan: “Is
International Arbitration in Latin America in Danger?”, Law and
Business Review of the Americas, vol. 16, pp. 131-136.
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En los cinco primeros anos de su existencia, siete
paises latinoamericanos la habfan ratificado’. Sus
principales contribuciones al desarrollo del arbitra-
je en la region fueron, en ese momento, el estable-
cimiento de la validez del acuerdo arbitral, cuando
casi todas las legislaciones locales no le reconocian
dicho efecto, y la obligatoriedad de reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales dictados en otros
paises signatarios.

Los pasos siguientes fueron la ratificacion de la
Convencion de Nueva York y la adopcion de mar-
cos regulatorios mas modernos por las principales
economias de la region.

A fines de la década de los 90, catorce de los diecio-
cho principales paises de América Latina habian rati-
ficado la Convencion de Nueva York. Los ultimos en
hacerlo fueron Honduras (2001), Brasil (2002),
Republica Dominicana (2002) y Nicaragua (2003)%.

La oleada de nuevas leyes de arbitraje fue impulsa-
da por la publicacion, en 1985, de la Ley Modelo
de la UNCITRAL sobre arbitraje internacional (en
adelante la “Ley Modelo™).

México fue el primero en reformar su sistema,
adoptando, en 1993, la Ley Modelo®. Los otros
cambios legislativos que sucedieron al de México se
dieron en Colombia (1989/91/93/96/98)'°, Guate-
mala (1995)!!, Peru (1996)!?, Brasil (1996)"°, Boli-
via (1997)'*, Costa Rica (1997)", Ecuador (1997)'°,
Venezuela (1998)!"y, por ultimo, Panama (1999) ¢,
Es de notar que, de todos esos paises, inicamente
Guatemala y Venezuela han optado por adoptar
igualmente la Ley Modelo. Los demas utilizaron
proyectos propios e hibridos, mezclando algunos de
los elementos de la Ley Modelo con conceptos y
practicas ya existentes en sus respectivos sistemas.

7 Para la evolucién de la ratificacién por los paises latinoame-
ricanos de las Convenciones de Panama y Nueva York, v. J.C.
Hamilton: “Three Decades of Latin American Commercial Arbi-
tration”, University of Pennsylvania Journal of International Law,
2009, p. 1103.

8 V.supranota 7.

9 V. Decreto de 22 de julio de 1993, que modificé los articu-
los 1415 a 1463 del Codigo Comercial.

10 V. Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de
1998; y Ley 315 de 1996 sobre arbitraje internacional.

11 V. Decreto 67-95 de 1995.

12 V. Ley 26572 de 1996.

13 V. Ley 9307 de 1996.

14 V. Ley 1770 de 1997.

15 V. Decreto Legislativo 7727 de 1997.

16 V. Ley del 4 de septiembre de 1997.

17 V. Ley de 7 de abril de 1998.

18 V. Decreto Legislativo 5 de 1999.
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A pesar de las particularidades de cada reforma y
de algunas criticas por parte de la doctrina', los
principios esenciales garantes del arbitraje fueron
introducidos en los marcos legales de esos paises.
La validez del convenio arbitral ha sido, por fin,
confirmada y su autonomia respecto al contrato
principal, prevista. Los poderes de los arbitros han
sido reconocidos, y la actuacion de las Cortes mini-
mizada, con la supresion de la revision judicial del
fondo y limitacion de las causales de nulidad.

Pudiera no parecer gran cosa en los dias de hoy y
tampoco daba la impresion de ser algo revoluciona-
rio en ese momento respecto a otros paises de
mayor tradicion en el uso del arbitraje, los cuales ya
estaban revisando sus legislaciones; sin embargo,
teniendo en cuenta las circunstancias entonces exis-
tentes en América Latina, esos 25 aios han repre-
sentado un enorme y radical salto, imprescindible
para pafses que estaban en pleno proceso de implan-
tacion de politicas economicas mas agresivas y, en
algunos casos, bastante ambiciosas, tras afos de dic-
taduras, mercados cerrados y gran endeudamiento.

3 -2001-2007: LA CONSOLIDACION DE LAS
REFORMAS

Con los cambios en los marcos legales, las atencio-
nes —y aprehensiones— se volcaron hacia la con-
ducta de las instituciones y Cortes locales. La
manera como serian interpretadas y aplicadas las
reglas recién introducidas era una incégnita, prin-
cipalmente en virtud de la falta de practica y cono-
cimiento de los que pasarian a conducir, manejar y
controlar los casos.

Tampoco era muy claro el panorama respecto a la
efectividad de las medidas tomadas por varios pai-
ses latinoamericanos para fomentar el uso del arbi-
traje. Se temia que las comunidades juridicas loca-
les estuviesen aun demasiado arraigadas a viejas
practicas, y que los inversores extranjeros, al igual
que importantes empresas locales, no se sintieran
suficientemente seguros para arriesgarse a experi-
mentar sistemas atin no testados.

En suma, la ausencia de una “cultura arbitral”
podria ser el gran obstaculo para la concrecion de

19 Ver supra nota 1, asi como F. Mantilla-Serrano: “Le traite-
ment |égislatif de I'arbitrage en Amérique latine”, Revue de
I'Arbitrage, Comité Francais de |'Arbitrage, n.2 3, 2005, pp. 561-
602.

los planes de incentivo al arbitraje estratégicamente
implementados por América Latina.

Con todo, no tardé mucho en que los recelos se
disiparan y fuesen substituidos por euforia.

Partes latinoamericanas e inversores extranjeros
pasaron a confiar en el sistema y a celebrar conve-
nios arbitrales, en muchos casos impulsados por las
graves y ya conocidas deficiencias de los sistemas
judiciales locales. En 2002, el 10,8% de las partes
involucradas en demandas presentadas durante ese
mismo ano ante la Camara de Comercio Internacio-
nal (la “CCI”) provenian de Latinoamérica®. En
anos anteriores, ese porcentaje nunca habia sido
superior al 7,3%?". En 2003 ese numero ascendio
al 12,12% y se mantuvo en ese mismo nivel en los
anos siguientes®.

La busqueda de una alternativa a la jurisdiccion
estatal también se tradujo en la creacion de institu-
ciones locales. Mas del 53% de las principales ins-
tituciones latinoamericanas se establecio entre 1997
y 2002%. En Brasil, ese fenémeno tuvo lugar un
poco después a consecuencia de la discusion que
llevo anos, ante el Supremo Tribunal Federal, sobre
la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley
Brasilefia de Arbitraje (Ley 9307/96), y que tan solo
se resolvio, en favor del arbitraje, en 2001 %*.

Asimismo, las reglas de procedimiento de algunas
de las instituciones locales persistieron en reprodu-
cir las propias del procedimiento civil de sus res-
pectivos paises de origen. Ello jugé durante mucho
tiempo en contra de la practica arbitral nacional y
terminé por ahuyentar los casos internacionales.
No obstante, los numeros de casos administrados
por dichas instituciones aumentaron significativa-
mente en los afios que siguieron a las reformas
legislativas™.

20 V. ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 13, n.2 1,

2002, p. 7.

21 V. ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 7, n.2 1,
1996, p. 5.

22 V. ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 15,
n.21, 2002, p. 9.

23 V. The Inaugural Survey of Latin American Arbitral Institu-
tions, Institute for Transnational Arbitration, 2011, p. 11, dis-
ponible en http://www.whitecase.com/files/upload/fileReposito-
ry/LAL-itasurvey.pdf.

24 V. supra nota 23. Para el fallo del Supremo Tribunal Federal
de Brasil sobre la constitucionalidad de Ley 9307, v. Agravo
Regimental em Sentenga Estrangeira, n.% 5206-7, 12 de diciem-
bre de 2001, Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, n.% 11, enero-marzo 2001, p. 361.

25 V. supra nota 23, p. 12.



En paralelo, entre 2001 y 2002, Argentina paso por
una de sus mas profundas crisis politicas y econo-
micas, y en 2003 se transformo en protagonista de
casos administrados por el CIADI, con mas de 17
casos iniciados ese mismo ano en contra del Esta-
do?. Las medidas tomadas por otros Gobiernos
también alimentaron el incremento de la participa-
cion de paises de América Latina en el CIADI. En el
ano 2007, la mayoria de los casos que administraba
la institucion involucraba a una parte de América
Latina?’.

En 2004, Chile logro por fin modernizar su legisla-
cion (Ley 19.971), inspirandose en parte en la Ley
Modelo, y con el claro objetivo de convertirse en
una sede importante de arbitraje en Latinoamérica.

Por otro lado, los tribunales latinoamericanos no
fueron demasiado exigidos durante ese periodo.
Las principales cuestiones en las cuales se produjo
cierta inseguridad respecto a la eficacia del sistema
estuvieron relacionadas con la participacion de
entidades publicas o estatales en procedimientos
arbitrales y la intervencion judicial en arbitrajes.

De hecho, las repetidas excepciones de jurisdiccion
y algunos precedentes negativos en paises relevan-
tes, como Brasil y Colombia, han producido un
impacto bastante negativo en la comunidad arbitral
internacional, hasta el punto de que se recomendo
evitar elegir ciudades de Latinoamérica como sede
de arbitraje en contratos con entidades ptblicas o
estatales latinoamericanas?®.

Los argumentos mas utilizados por dichas entida-
des para justificar objeciones o hasta la toma de
medidas judiciales, como las llamadas anti-suit
injunctions, fueron todas de orden interno, mas pre-
cisamente la necesidad de autorizacion legal expre-
sa para someterse al arbitraje y la indisponibilidad
del interés publico, que implicaria la inarbitrabili-
dad de todas las disputas en las que el Estado, o sus
entidades, fuera parte.

En el caso especifico de Brasil, el debate que se
genero alrededor del tema, la existencia de decisio-
nes judiciales contradictorias y, sobre todo, el inte-
rés politico hicieron que en 2005 se reformara la

26 V. la lista de casos registrados bajo el Convenio del CIADI,
disponible en https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?re
questType=CasesRH&actionVal=ListCases.

27 V.supra nota 26.

28 V. E. Silva-Romero: “América Latina como sede de arbitra-
jes comerciales internacionales”, Revista de Arbitragem e
Mediagdo, n.°2 1, 2004, pp. 88-99.
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Ley de Concesiones (Ley 8.987 de 1995), para
incluir una disposicion expresa otorgando a las enti-
dades publicas y estatales la facultad para pactar la
clausula arbitral en contratos de concesion (art.
23-A). Es de notar que los convenios arbitrales pre-
vistos en ese tipo de contratacion deben observar
algunos requisitos obligatorios para su validez: el
idioma del arbitraje debe ser el portugués, la sede
debe establecerse en alguna ciudad brasilena y el
derecho aplicable al fondo del litigio debe ser el bra-
sileno?®.

Acto seguido, en 2004, se promulg6 en Brasil la Ley
de las Asociaciones Publico-Privadas (Ley 11.079),
con contenido similar al de la Ley de Concesiones
en lo que se refiere al arbitraje (art. 11, III).

Asimismo, se han detectado en varios paises actua-
ciones de jueces contrarias al arbitraje en casos
puramente comerciales. Argentina tuvo dos casos
célebres. En el caso Cartellone®, los tribunales
estatales decidieron revisar el fondo de un laudo
arbitral, y, en el caso Yaciretda’, se ordeno la sus-
pension de procedimiento con sede en el pais. En
Colombia, el caso AFA*? ha sido bastante criticado
en funcion de la decision de la Corte Constitucio-
nal de aceptar rediscutir el fondo de un laudo arbi-
tral dictado en un arbitraje nacional, por medio del
llamado recurso de tutela, originalmente concebido
para la proteccion inmediata de derechos constitu-
cionales fundamentales cuando estos resultan vul-
nerados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares.

Sin embargo, las malas experiencias se considera-
ron meros percances que no afectaban ni a la credi-
bilidad ni al potencial de crecimiento del arbitraje
en América Latina.

29 Si bien la Ley de Concesiones no explicita que se deba apli-
car el derecho brasilefio al fondo de la disputa, la mayoria de la
doctrina lo ha interpretado de esa forma, por tratarse de contra-
tos de concesion publica.

30 V. E. Baldwin, M. Kantor, et al.: “Limits to Enforcement of
ICSID Awards”, Journal of International Arbitration, vol. 23, n.21,
2006, pp. 1-23.

31 V. V. H.A. Grigera Na6n: “Arbitration and Latin America:
Progress and Setbacks, Arbitration International”, Kluwer Law
International, vol. 21, n.2 2, 2005, pp. 127-176.

32 V. Sentencia T-920/04 - Accion de tutela de AFA Consulto-
res y Constructores S.A. E.S.P. contra el Tribunal de Arbitramen-
to conformado por Jairo Morales Navarro, Iris Crismatt Mouthon
y Norberto Gari Garcia, disponible en http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2004/t-920-04.htm.
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4 - 2007-2008: LAS PRIMERAS SENALES
NEGATIVAS

Fueron necesarios hechos mas graves y, en realidad,
de orden politico para que se creyera que el arbitra-
je en la region estaba en peligro.

En abril de 2007, se anunci6 la aprobacion por par-
te de Nicaragua, Bolivia y Venezuela, durante la V
Cumbre de los paises miembros de la Alternativa
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (el
“ALBA”), de la propuesta hecha por Bolivia para
que, de manera conjunta, dichos paises se retiraran
y denunciaran el Convenio CIADL

Los fundamentos presentados para dicho acuerdo
fueron las “presiones juridicas, medidticas y diplomd-
ticas de algunas empresas transnacionales [...] que se
resisten a la aplicacion de decisiones soberanas de los
paises amenazando e iniciando demandas de arbitraje
internacional contra los Estados Nacionales en instan-
cias como el CIADI">>.

En 2 de mayo de 2007, Bolivia fue el primer pais
en llevar a cabo la decision de presentar denuncia
del Convenio CIADI, que se hizo efectiva el 3 de
noviembre de ese mismo ano’*. En paralelo, en
diciembre de 2007, la Asamblea Constituyente de
Bolivia aprob¢ la disposicion que restringiria el
recurso al arbitraje por los inversores extranjeros.
El texto se aprob¢ en el referéndum que tuvo lugar
en enero de 2009°°.

A su vez, el 4 de diciembre de 2007, Ecuador, que
particip6 como oyente de la V Cumbre del ALBA,
opto por restringir la clase o tipo de disputas para
las cuales otorga su consentimiento a la jurisdiccion
del CIADI, de conformidad con el articulo 25(4) de
la Convencion®®. Asimismo, dio inicio a discusio-
nes, en el ambito de la Asamblea Constituyente,
para la adopcion de reformas constitucionales con-
trarias al arbitraje con el Estado y sus entidades™.

33 V. Declaracion politica de la V Cumbre de la Alternativa
Bolivariana para los pueblos de nuestra América, disponible en
http://www.embavenelibano.com/v000156s.html.

34 V. supra nota 3.

35 V. Resultados finales del Referéndum Constituyente publi-
cado en febrero 2009 por la Vicepresidencia de la Republica
Plurinacional de Bolivia Unidad de Informacion para la Partici-
pacion Ciudadana, disponible en http://www.vicepresidencia.
gob.bo/IMG/pdf/referendum_constituyente.pdf.

36 V. supra nota 4.

37 V. articulo 422 de la Constitucion Politica del Ecuador de
2008, disponible en http://www.mmrree.gob.ec/ministerio/
constituciones/2008.pdf.

Venezuela y Nicaragua, si bien llegaron a comuni-
car su intencion en actuar en el mismo sentido, no
tomaron en ese momento ninguna medida al res-
pecto.

Los efectos que producirian los actos entablados
por Bolivia y Ecuador no podian ser atn definidos,
sea porque Bolivia fue el primer caso de denuncia
en la historia del Convenio CIADI, sea porque
habia muy pocos precedentes respecto a la inter-
pretacion que se deberia dar a la restriccion bajo el
articulo 25(4) del Convenio CIADI.

No obstante, el hecho de que estas medidas hubie-
sen tenido motivaciones eminentemente politicas
repercutieron de forma bastante negativa en las
comunidades arbitral y econdmica internacionales.
La inestabilidad, que durante tantos anos fue la
marca caracteristica de la region, volvié a preocu-
par a todos y a refrenar los animos respecto al futu-
ro del arbitraje en Latinoamérica. Adicionalmente,
las dificultades economicas globales vividas en ese
momento, tras la crisis financiera norteamericana,
contribuyeron a que el pesimismo se difundiera.

5 - EL ESCENARIO ACTUAL: DOS REALIDADES
DISTINTAS

La postura de los paises latinoamericanos después
de las decisiones boliviana y ecuatoriana ha sido
contradictoria.

Por un lado, algunos Gobiernos cumplieron sus
promesas de denunciar el Convenio CIADI. Ecua-
dor notifico al CIADI su decision el 6 de julio
de 2009, que se torno efectiva el 7 de enero de
20108, Venezuela lo hizo el 24 de enero de 2012,
con lo cual la denuncia se torno efectiva el 25 de
julio de 2012°°. El Gobierno de Argentina ya hizo
publica en mas de una oportunidad su intencion de
seguir los pasos de Bolivia, Ecuador y Venezuela y
dejar de someterse al arbitraje CIADI*. No obstan-
te, hasta el momento, Argentina no ha tomado nin-
guna medida en ese sentido.

Es de serialar que Venezuela logré substituir varios
de los contratos que habian sido firmados en la

38 V.supra nota 5.

39 V.supra nota 6.

40 V.N. Boeglin: “Argentina: jhacia una proxima denuncia del
CIADI?", La Nacién, 24 de abril de 2012, disponible en http://
www.nacion.com/archivo/Argentina-proxima-denuncia-CIA-
DI_0_1264473694.html.



década de los 90 con inversores extranjeros en el
sector de hidrocarburos. Con ello, el Estado paso a
ser socio de los proyectos y se elimino el recurso al
arbitraje para la resolucion de disputas resultantes
de las nuevas joint ventures.

Asimismo, tanto Venezuela como Ecuador han ini-
ciado tramites legales para denunciar algunos trata-
dos bilaterales de inversion, con el objetivo decla-
rado de dejar definitivamente de someter la
resolucion de sus conflictos a tribunales arbitrales
internacionales.

En el caso de Venezuela, las medidas no han evita-
do que en los afios 2011 y 2012 el Estado fuese
demandado ante el CIADI en 19 nuevos casos*'.

Por otro lado, Pert, Costa Rica y, mas recientemen-
te, Colombia revisaron su legislacion sobre el arbi-
traje modernizando atin mas los sistemas vigentes
y, por ende, fortaleciendo el arbitraje.*

Actualmente, en Brasil se discute una reforma legis-
lativa con el objetivo de reforzar la politica de
fomento a la utilizacion del arbitraje como modo de
resolucion de disputas incluso en contratos con el
Estado y entidades publicas®.

Ademas, México, Brasil, Pert y Colombia han sido
en los ultimos anos algunos de los principales
receptores de inversion extranjera, y el arbitraje ha
desempenado, sin lugar a dudas, un rol muy
importante en la atraccion de la inversion. Por tan-
to, hay expectativas de incremento de la practica
arbitral relacionada con esos paises, aunque Brasil
no haya aun ratificado ningtn tratado de protec-
cioén de inversion.

Si bien se ha discutido el riesgo de la utilizacion de
mecanismos considerados impropios con la finali-
dad de intervenir en procedimientos arbitrales o
anular laudos, como el amparo, en México™, y el

41 V. supra nota 27.

42 V. En el caso del Perq, el Decreto Legislativo n.2 1071, publi-
cado el 28 de junio de 2008; en Costa Rica, la Ley 8937,
publicada el 25 de mayo de 2011; y en Colombia, la Ley
1563, publicada el 12 de julio de 2012.

43 V. Anteprojeto da Lei de Arbitragem (9.307/1996) - Projeto
de Lei do Senado N.2 406 de 2013, disponible en http://www.
senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_
mate=87989.

44 V. M. A. Gbmez: “The 'Amparization’of the Justice System in
Latin America and International Arbitration”, disponible en
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2013/11/01/the-ampar-
ization-of-the-justice-system-in-latin-america-and-internation-
al-arbitration.
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mandado de seguranca, en Brasil®, no se puede
inferir a partir de esos precedentes la existencia de
un comportamiento sintomatico por parte de los
nacionales de dichos paises que pudiera poner en
riesgo el desarrollo del arbitraje.

6 - EL FUTURO: CAMINO A LA MADUREZ

No parece haber duda de que, en aquellos paises de
Ameérica Latina cuyas economias y politicas se
encuentran mas consolidadas, se han dado todos
los pasos esenciales para la creacion de un ambien-
te favorable al arbitraje.

Los principales tratados internacionales en materia
de arbitraje han sido ratificados y las legislaciones
nacionales, modernizadas. Si bien es cierto que
Brasil no ha ratificado la Convencion del CIADI ni
los tratados de proteccion de inversion que firmo
con algunos paises, se han previsto otras formas de
garantias para las inversiones hechas en el pais. Ello
permitié que el flujo de ingresos en Brasil fuese
hasta hace pocos anos uno de los mas impresionan-
tes de su historia, sobre todo en el sector de las
infraestructuras.

Asimismo, se ha logrado sobrepasar la barrera del
preconcepto y desconfianza en el seno de la comu-
nidad juridica local. Existe ya un namero impor-
tante de arbitros y abogados latinoamericanos espe-
cializados y con experiencia. La inclusion creciente
de clausulas de arbitraje en contratos, especialmen-
te de construccion, compraventa de acciones y joint
ventures, es prueba de ello. El incremento de casos
nacionales corrobora igualmente esa constatacion.

Es de destacar que hay un numero cada vez mayor
de jovenes latinoamericanos que buscan especiali-
zarse en universidades y firmas de abogados euro-
peas y norteamericanas. Este fendmeno confirma la
percepcion positiva del arbitraje que existe dentro
de determinados paises de América Latina, y denota
el interés por parte de los extranjeros en la region.

El ntimero de casos de anulacion de laudos y de
pedidos de reconocimiento y ejecucion no ha
acompanado el aumento de arbitrajes. Ello indica el

45 V. Caso Companhia do Metropolitano de Sao Paulo v. Tri-
bunal Arbitral do Procedimento N.2 15.283/IRF da Corte Inter-
nacional de Arbitragem da Camara Internacional de Comércio
(Mandado de Sequranca N.2 053.10.017261-2), fallo disponible
en http://www.tjsp.jus.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arqui-
v0=25214.
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cumplimiento voluntario de la mayoria de los lau-
dos dictados. Ademas, como mencionamos, tampo-
co hubo un namero significativo de precedentes
negativos. Asi, se puede intuir que los jueces lati-
noamericanos estan adoptando, al menos en los
casos a los cuales han sido confrontados, una pos-
tura pro arbitraje.

El impacto efectivo de las denuncias hechas al Con-
venio CIADI y otras medidas tomadas en contra del
arbitraje CIADI todavia es incierto. Ademas, parece
que esos paises estan mas bien en contra del siste-
ma CIADI —por las razones que sean— y no nece-
sariamente en contra del arbitraje como medio de
resolucion de diferencias. Cabe destacar que, en
2009, se propuso en el seno de UNASUR la crea-
cion de un centro de arbitraje regional que permi-
tiera a Latinoameérica ofrecer alternativas regionales
para la resolucion de disputas, tanto de inversiones
como comerciales*. Este centro seria especifica-
mente latinoamericano, con sede o sedes en paises
de Latinoamérica, y sus idiomas de trabajo serian el
espanol y el portugués.

Asimismo, el origen reconocidamente politico de
las decisiones de los Gobiernos boliviano, venezo-
lano y ecuatoriano y de las declaraciones de Argen-
tina hace que las consecuentes medidas tomadas
puedan no ser definitivas. La economia de esos pai-
ses estd pasando por un momento delicado, y el
ciclo histérico demuestra que circunstancias criti-
cas suelen llevar a soluciones inesperadas.

La amenaza al progreso del arbitraje en Latinoa-
mérica podria estar mas bien en otros elementos
locales.

En primer lugar, si bien han adquirido mucha
experiencia en los ultimos afios y mas conocimien-
to en materia de arbitraje internacional, hay un
gran grupo de practicantes que no ha logrado toda-
via desprenderse de algunas costumbres del proce-
dimiento civil. Ello conlleva, muchas veces, arbitra-
jes mas complicados, lentos y, por ende, mas
COStOSO0S.

No se quiere decir con eso que las practicas locales
no deban ser consideradas o aplicadas a los arbitra-
jes, especialmente los nacionales. Con todo, la

46 V. Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
(30 de agosto de 2013). Ecuador constituira en corto plazo el
Centro de Solucién de Controversias de UNASUR, disponible en
http://cancilleria.gob.ec/ecuador-constituira-en-corto-plazo-el-
centro-de-solucion-de-controversias-de-unasur/.

experiencia de otros paises con practica consolida-
da debe servir, al menos, de orientacion, sin que
haya, como se ve en algunos casos, una resistencia
ciega a todo lo que es extrano a la realidad local. Lo
ideal es que se puedan combinar técnicas, buscan-
dose siempre una mayor eficiencia. La rigidez o,
como le dicen en Brasil, la processualizacao del arbi-
traje no aporta absolutamente nada de positivo al
sistema. Por el contrario, desestimula su utilizacion
por parte de las empresas, cuyas expectativas son
de tener acceso a un medio mas flexible y agil.

Los reglamentos de muchas instituciones locales
alimentaban esa costumbre, ya que se nota todavia
una fuerte tendencia en ellos a regularizar demasia-
do los procedimientos arbitrales con inspiracién en
el proceso civil. Ello chocaba especialmente con la
practica del arbitraje internacional.

En segundo lugar, el recurso a tacticas procesales
que anaden complejidad y que muchas veces son
puramente dilatorias, casos que involucran a partes
latinoamericanas, es innecesario decir lo nocivo que
puede ser ese tipo de conducta para el arbitraje
como método, principalmente porque les exige a
los arbitros precauciones extras que terminan por
comprometer la duracion del procedimiento y cau-
sar desgastes.

En tercer lugar, el numero de arbitros actuantes no
crece al mismo ritmo que los arbitrajes. En algunos
paises, se nota cierta resistencia a nombrar arbitros
extranjeros, incluso de otros paises de América
Latina, bajo el argumento de que es necesario que
el arbitro conozca el derecho aplicable y la realidad
del pais.

Mas alld, la renovacion del grupo de arbitros locales
es la mayor diseminacion de la cultura arbitral ,
puede generar situaciones de conflicto respecto de
las cuales no se sabe atin como podran decidir las
Cortes locales.

También podria jugar en contra de la ampliacion
del grupo de arbitros latinoamericanos actuantes
una practica que era bastante difundida en las ins-
tituciones locales de utilizacion de listas de arbi-
tros*”. Muchas de las instituciones que utilizaron
listas lo justifican con el argumento de que les
aporta credibilidad y tienen un caracter didactico
para aquellos que no estan familiarizados con el
arbitraje. Sin embargo, al menos con relacion a

47 V. supra nota [-], p. 15.



aquellas instituciones que ya adquirieron el recono-
cimiento del mercado, las listas pasaron a no ser
mas obligatorias.

Finalmente, a pesar de que no se puede aun afirmar
que exista una jurisprudencia consolidada en mate-
ria de arbitraje, sobre todo respecto al arbitraje
internacional.

Cuestiones actuales y delicadas como el deber de
revelacion de los arbitros, la responsabilidad de las
instituciones en la administracion de casos, las reglas
de conducta aplicables a los representantes de parte
y la extension de los poderes del arbitro no han sido
testadas ante las Cortes de América Latina.

Ademas, hay muy pocas decisiones judiciales en
América Latina que hagan referencia a la Conven-
cién de Nueva York. Parece existir desconocimiento
del contenido de dicha convencion y una preferen-
cia por fundamentar los racionamientos en disposi-
tivos de las leyes locales.

Del mismo modo, no se encuentran con facilidad
en el repertorio jurisprudencial latinoamericano
decisiones que traten del concepto de orden publi-
co internacional. Persiste una tendencia a la simpli-
ficacion del debate transponiéndose el concepto de
orden publico interno a casos internacionales.

Esta carencia jurisprudencial puede ser una de las
principales razones por las cuales Latinoamérica no
ha logrado aun ser sede de muchos arbitrajes inter-
nacionales. Las estadisticas de la CCI indican dicha
deficiencia muy claramente®. En 2012, la CCI fijo

48 V. ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 24,
n.21, 2013, p. 14.
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unicamente en dos casos una ciudad de América
Latina (una en México y otra en Brasil) para sede
del arbitraje. Asimismo, ambos paises escogidos
por la CCI tienen un volumen importante de casos
nacionales bajo las reglas de dicha institucion, con
lo cual se podria pensar que las indicaciones de la
CCl no se dieron en el ambito de arbitrajes interna-
cionales.

7 - CONCLUSION

Los contratiempos ocurridos a partir de 2007 han
sido, hasta el momento presente, puntuales e inca-
paces de determinar el retorno de la hostilidad lati-
noamericana hacia al arbitraje.

Los paises que, por motivos politicos, se oponen al
sistema CIADI de arbitraje siguen siendo bastante
activos en materia de arbitraje de inversion, y todo
indica que lo seguiran siendo por algtn tiempo, ya
que las medidas que tomaron no surtieron efectos
inmediatos. Ademas, nunca estuvieron en el rol de
los mayores usuarios de la region respecto al arbi-
traje comercial.

El momento econdmico y politico de otros paises
importantes de Latinoamérica, como México, Bra-
sil, Colombia y Perti, permite que se concluya que
el arbitraje todavia crece en la region y tiene pers-
pectivas de mas desarrollo en el futuro.

Por ende, para que la evolucion siga teniendo lugar,
sera necesario un esfuerzo de mayor apertura y
educacion por parte de los practicantes y jueces
latinoamericanos. Los regionalismos tienen que ser
matizados, y los mecanismos creados y consagra-
dos para asegurar un orden juridico internacional
para el arbitraje deben ser finalmente aplicados.
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